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ET  DE 


LA  MEDIA  CAPITIS  DEMINDTIO. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DËFINITIOlf  DE  LA  CAPITIS  DEMINUTIO. 


1.  —  Avant  d'entrer  dans  l'étude  de  la  maxima  et  de 
la  média  capitis  deminutio ,  il  importe  de  se  fixer  sur  ce 
que  les  Romains  entendaient  par  ces  expressions.  D'a- 
bord le  mot  deminutio  avait  un  sens  plus  énergique  que 
le  mot  français  correspondant  diminution  :  il  signifiait 
plutôt  retranchement.  Il  y  avait  donc  capitis  deminutio, 
quand  quelque  chose  était  retranché  au  caput  d'un  ci- 
toyen. Mais  que  signifiait  ce  mot  caput?  Plusieurs  ex- 
plications en  ont  été  données. 

Suivant  le  jurisconsulte  Paul,  caput  signifierait  lien 
de  famille  :  mais  on  ne  voit  aucune  analogie  qui  puisse 
justifier  cette  explication  (1.  2,  De  cap.  min,). 
A.  h 
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Dans  une  autre  opinion,  plus  vraisemblable,  et  qui 
peut  s'autoriser  de  nombreux  textes,  caput  désigne  la 
capacité  de  droit.  Sans  doute  cela  s'accorde  parfaitement 
avec  l'expression  capitis  deminutio  :  mais  quel  rapport 
encore  y  a-t-il  avec  le  mot  captU? 

On  a  essayé  de  rattacher  le  caput  aux  capita  cerna, 
listes  de  citoyens  qu'on  trouve  plusieurs  fois  indiquées 
dans  Tite-Live.  Par  la  capitis  demifiutio  il  y  aurait  donc 
un  caput  exemptum  :  mais  cette  explication  est  insuffi- 
sante pour  la  capitis  deminutio  de  l'émancipé. 

L'interprétation  qui  nous  semble  la  plus  satisfaisante 
est  celle  de  Niebuhr.  Le  caput  serait  la  place  occupée  par 
chaque  citoyen  sur  les  listes  du  cens ,  avec  toutes  les 
mentions  relatives  à  ses  rapports  personnels  :  c'était  en 
même  temps  la  cote  du  registre  des  contributions.  On  sait 
que  sous  l'Empire  l'expression  caput  s'appliqua  à  une 
certaine  quantité  de  terre  considérée  comme  unité  ca- 
dastrale et  payant  un  simplum. 

Supposons  maintenant  que  sur  la  liste  du  cens ,  à  côté 
du  nom  d'un  citoyen ,  on  mentionnât  un  changement  qui 
le  rendît  juris  deterioris  :  il  y  avait  alors  capitis  deminu- 
tio ,  par  exemple ,  quand  il  était  rayé  de  la  liste  du  cens 
par  suite  de  la  perte  de  la  liberté,  ou  quand  par  suite 
d'adrogation  il  était  porté  comme  flls  d'un  autre  citoyen. 
Il  pouvait  donc  y  avoir  capitis  deminutio  par  suite  d'une 
dégradation  purement  politique  :  ainsi  quand  un  citoyen 
devenait  œrarius,  quand  il  était  exclu  de  toutes  les 
tribus,  et  renvoyé  dans  une  tribu  minus  honesta.  Cela 
pouvait  arriver  quand,  par  suite  de  sa  fortune,  il  était 
rangé  dans  une  classe  inférieure. 

!S.  —  Comme  conséquence  de  cette  idée,  il  faut  regar- 
der l'infamie  comme  capitis  deminutio  :  c'est  en  effet  ce 
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qui  a  été  soutenu  par  M.  de  Savigny  (  Dr.  rom.,  II , 
n*  79  et  s.). 

Qu'était-ce  donc  que  l'infamie? 

Sans  nous  attacher  spécialement  à  cette  question  qui 
ne  rentre  qu'indirectement  dans  notre  sujet,  disons 
sommairement  en  quoi  consistait  l'infamie. 

En  encourant  l'infamie,  le  citoyen  romain  perdait  ce 
qu'on  appelait  Vexistimatio  ou  fama  :  c'était  une  sorte  de 
considération  civile,  de  dignitas  dont  le  citoyen  était 
revêtu  et  qu'il  conservait  dans  son  intégrité,  tant  qu'il 
était  civilement  irréprochable  :  illaesa  exisHmatio.  Un 
fragment  du  jurisconsulte  Callistrate  explique  comment 
cette  existimatio  pouvait  être  diminuée  ou  détruite  (1.  5, 
p.  13,  De  extr.  cogn.). 

Elle  n'était  que  diminuée,  quand  le  citoyen,  sans 
perdre  entièrement  la  civitas  et  Vexistimatio  qui  s'y  liait, 
était,  à  raison  d'une  conduite  répréhensible ,  déclaré 
indigne  d'une  partie  des  prérogatives  comprises  dans  le 
droit  de  cité  :  mirmebatur  existimatio.  Il  y  avait  divers 
cas  et  divers  degrés  de  minutiones  existimationis  :  la 
plus  ancienne  remonte  à  la  loi  des  Douze-Tables,  qui 
déclarait  improbi  et  intestabiles  certaines  personnes.  On 
peut  encore  mentionner  les  blâmes  infligés  par  le  cen- 
seur,  notas  censoriœ,  avec  leurs  divers  degrés,  dépendant 
de  Varbitrium  de  ce  magistrat. 

Mais  une  autre  espèce  de  minutio  famâs,  qui  prit  plus 
d'extension  et  se  présentait  bien  plus  fréquemment,  était 
Vinfamie.  L'origine  de  cette  peine  se  trouve,  non  dans 
les  lois,  mais  dans  d'anciennes  idées  nationales,  mori- 
dus  :  l'édit  du  préteur  lui  donna  un  grand  développement. 
L'infamie  était  attachée,  suivant  le  texte  de  l'édit,  comme 
conséquence  soit  immédiate,   soit  médiate,  à  certains 
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actes  détermiûés  :  immédiate,  quand  il  suffisait  que  l'acte 
fût  prouvé  {si  quis  fecerit,  infamis  esto);  médiate,  quand 
il  fallait  que  cet  acte  eût  entraîné  une  condamnation  for- 
melle {si  quis  condemnatus  fuerit,  infamis  esto). 

L'infamie  produisait  des  effets  importants  sur  la  capa- 
cité. Ainsi  il  paraît  certain  que  l'infâme  perdait  le  jus 
suffragiHJii.-lÀy.y  VII,  2).  Il  perdait  le  jus  honorum  de 
la  manière  la  plus  absolue.  Il  ne  pouvait  pas  plus  aspirer 
aux  dignités  municipales  qu'aux  magistratures  romaines; 
il  ne  pouvait  même  pas  figurer  sur  la  liste  des  juges 
{Clo.  pro  Cluent.,  42;  Tab.  Her.,  cap.  VIII;  1.  1,  pr.,  ad 
leg.  Jul.  de  vipriv.). 

En  outre,  le  jus  accusandi  ou  droit  d'exercer  une 
action  publique ,  lui  était  enlevé  ^  à  moins  qu'il  ne  s'agît 
pour  lui  de  venger  une  injure  personnelle  ou  la  mort  de 
l'un  de  ses  parents  (1.  8;  1.  2,  pr.,  De  accus.).  Il  ne 
pouvait  non  plus  plaider  cognitorio  aut  procuratorio 
nomine,  au  moins  quand  il  avait  été  frappé  d'infamie 
pour  des  causes  particulièrement  graves  :  l'infâme  qui 
pouvait  plaider  pour  autrui ,  n'avait  ce  droit  qu'en  faveur 
de  certaines  personnes  limitativement  désignées  (1.  1, 
p.  6,  p.  8  et  12,  Depost.).  A  l'inverse,  il  ne  pouvait  pas 
non  plus  constituer  un  cognitor  ou  un  procurator  ad 
litem.  Enfin  les  lois  Caducaires  prohibèrent  le  mariage 
de  l'homme  ingénu  avec  une  femme  infamis. 

Tels  étaient  les  principaux  effets  de  l'infamie  :  on  voit 
que  si  elle  se  rattachait  principalement  au  droit  public, 
elle  n'était  pas  sans  influence  sur  le  droit  privé.  En  nous 
demandant  si  elle  était  considérée  comme  une  capitis 
deminutio,  nous  ne  nous  plaçons  pas  dans  les  cas  où  elle 
résultait  d'une  condamnation  criminelle;  car  cette  con- 
damnation entraînait  par  elle-même,  soit  la  capitis  de- 
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minutio  maxima,  soit  la  capitis  deminutio  média,  avec 
perte  totale  de  Vexistimatio,  consumpiio  existimationis. 
La  question  ne  pourrait  présenter  un  intérêt  dans  ce  cas, 
que  si  le  condamné  était  gracié ,  sans  recouvrer  sa  di- 
gnitas. 

Plaçons-nous  dans  le  cas  où  le  citoyen  encourt  Tin- 
famie  sans  subir  aucune  condamnation  criminelle,  par 
exemple,  quand  il  succombait  dans  une  action  infamante, 
ou  quand  il  exerçait  un  métier  honteux.  Cet  infâme  était-il 
regardé  comme  capite  minutus? 

Plusieurs  textes  semblent  désigner  l'infamie  comme 
une  capitis  deminutio,  bien  qu'elle  laisse  intacte  la  plu- 
part des  droits  civils.  Ainsi ,  dans  le  discours  de  Cicéron 
{pro  RosciOy  cap.  6),  il  dit,  en  parlant  des  trois  actions 
infamantes,  fiduciœ,  tutelae,  societatis ,  qu'elles  sont 
summx  existimationis,  et  pœne  dicam  capitis.  —  Le 
même  Cicéron,  dans  son  discours  pro  Quinctio,  discutant 
si  son  client  a  réellement  fait  faillite,  nomme  plusieurs 
fois,  et  en  termes  formels,  cette  procédure  une  capitis 
causa  (Cap.  8,  9,  13,  22),  ce  qui  ne  peut  s'expliquer  que 
par  l'infamie  résultant  de  la  faillite,  ignominia  quœ  acce- 
dit  ex  venditione  bonorum,  dit  Gaius  {Comm.  II,  154; 
Tab.  Hér.,  lig.  113-117).  Ailleurs  (cap.  15),  il  nous 
montre  l'infamie  comme  le  triste  sort  qu'il  cherche  à 
éloigner  de  son  client,  ce  qui  prouve  bien  l'identité  de 
l'infamie  et  de  la  capitis  causa. 

On  trouve  aussi  dans  Tertullien  un  passage  où,  par- 
lant de  l'infamie*  des  comédiens,  il  appelle  leur  état  une 
ctyntis  minutio.  «  Quadrigarios,  scsenicos,  manifesté  dam- 
nant ignominia  et  capitis  minutione,  arcentes  curiâ,  ro- 
stris,  senatu,  équité,  cœterisque  honoribus.  »  Enfin,  cette 
opinion    semble   confirmée  par  un  rescrit  de    Sévère, 
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cité  par  Modestin  :  «  Senatorem  remotum  senatu  capite 
non  minui,  sed  morari  Romœ,  D.  Severus  et  Antoninus 
permiserunt.  »  Cela  veut  dire  que  la  déposition  d'un 
sénateur  n'était  pas  une  cause  d'infamie  :  quand  le  res- 
crit  dit  qu'il  pouvait  rester  à  Rome,  cela  fait  allusion 
aux  soldats  congédiés  honteusement,  et  qui,  devenant 
infâmes  par  ce  fait,  ne  pouvaient  habiter  Rome  ni  aucune 
résidence  impériale.  Il  assimile  donc  Tinfamie  a  la  capitis 
deminutio. 

D'autre  part,  les  textes  juridiques  semblent  contraires 
à  cette  assimilation  (Paul,  1.  H,  Z)c  cap.  min.,  D.,  lib.  IV, 
tit.  5).  M.  de  Savigny  explique  cette  contradiction  par 
une  transformation  qui  fut  le  résultat  de  la  décadence 
des  mœurs  publiques.  Sous  l'Empire ,  l'infamie  cessa 
d'être  regardée  comme  une  capitis  deminutio,  parce  que 
la  perte  des  droits  politiques,  qui  en  était  la  principale 
conséquence,  perdit  beaucoup  de  son  importance.  Le 
caput  d'un  citoyen  consista  presque  exclusivement  alors 
dans  l'ensemble  de  ses  droits  privés.  Le  mot  capiiis 
deminutio  prit,  par  suite,  un  sens  plus  restreint  :  il  ne 
signiBa  plus  qu'un  changement  d'état.  Un  grand  nombre 
de  textes  montrent  que  la  capitis  deminutio  ne  portait 
atteinte  qu'à  la  capacité  du  droit  privé. 

Toutefois,  il  paraît  que  l'expression  de  capitis  demi- 
nutio resta  usitée  dans  le  langage  littéraire  pour  désigner 
toute  atteinte  à  la  considération,  tandis  que  les  juris- 
consultes ne  s'en  servaient  plus  que  pour  exprimer  un 
changement  d'état.  C'est  ce  qui  est  attesté  par  le  texte 
suivant  de  Modestin  :  <c  Licet  capitalis  latine  loquentibus 
omnis  causa  existimationis  videatur,  tamen  appellatio 
capitalis ,  mortis  vel  amissionis  civitatis  intelligenda  est  i» 
(1.  103,  De  verb.  signif.).  L'intention  de  réagir  contre  les 
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habitudes  de  langage  apparaît  clairement  dans  ce  texte. 

Quoi  qu'il  en  soit,  à  l'époque  classique  et  dans  le  lan- 
gage juridique,  caput  désigne  l'état  des  personnes.  L'état 
comprenait  ou  pouvait  comprendre  trois  éléments  :  li- 
bertas,  civitas^  familia.  La  liberté  est  la  condition  fon- 
damentale et  préalable  des  droits  de  cité  et  de  famille, 
dont  les  esclaves  sont  nécessairement  dépourvus. 

On  peut  être  libre  sans  avoir  les  droits  de  cité  ou  de 
famille;  tel  est  le  cas  des  pérégrins  qui  font  partie  d'un 
peuple  déditice,  ou  des  affranchis  déditices,  ou  des  in- 
dividus déchus  du  droit  de  cité  romaine  par  l'effet  d'une 
condamnation  criminelle.  Ce  sont  là  des  pérégrins  sine 
civitate.  Quant  aux  autres  pérégrins,  qui  vivent  sous  la 
domination  romaine,  ils  appartiennent  à  une  certacivitas 
dont  les  Romains  leur  appliquaient  les  lois  spéciales. 
Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  de  ceux-ci. 

Ces  trois  éléments  constitutifs  de  l'état  des  personnes 
sont  aussi  désignés  par  le  mot  status  que  Ton  est  autorisé 
à  tenir  ici  pour  synonyme  de  caput  {Inst.,  p.  i ,  Quib. 
mod.  juspotest,  1, 12;  Pr.,  p.  3,  5,  De  cap.  dem.).  Cette 
synonymie  est  mise  en  plein  relief  par  le  rapprochement 
des  deux  textes  dont  l'un  porte  que  les  esclaves  n'ont 
pas  de  caput,  et  l'autre,  que  c'est  seulement  quand  ils 
sont  affranchis  qu'ils  acquièrent  statum. 

Donc,  si  l'on  veut  définir  la  capitis  deminutio  dans  le 
droit  classique,  il  faut  dire  qu'elle  consiste  dans  la  perte 
totale  ou  partielle  de  l'état  qu'on  avait.  C'est  la  théorie 
qui  est  nettement  exposée  dans  un  texte  de  Paul  (1.  2,  De 
cap.  min.).  La  maxima  capitis  deminutio  a  lieu  par  la 
perte  de  la  liberté,  qui  entraîne  par  voie  de  conséquence 
la  perte  des  droits  de  cité  et  de  famille.  La  média  capitis 
deminutio  laisse  subsister  la  liberté,  mais  fait  perdre  les 
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droits  de  cité,  et  par  suite  les  droits  de  famille.  Enfia, 
la  minima  capitis  deminutio,  dont  nous  n'avons  pas  à 
nous  occuper,  consiste  en  un  simple  changement  dans 
les  rapports  de  famille. 

L'esclave  ne  peut  subir  la  capitis  deminutio^.  Quant 
au  pérégrin ,  il  peut  subir  deux  espèces  de  capitis  demi- 
nutio :  l'une  par  laquelle  restant  libre ,  il  perd  seulement 
son  jus  civitatis;  l'autre  par  laquelle  il  perd  la  liberté 
elle-même.  Le  Latin  peut  aussi  devenir  pérégrin  ,  c'est-à- 
dire  encourir  une  capitis  deminutio  :  il  en  est  ainsi  s'il 
subit  la  déportation. 

Le  citoyen  romain  pouvait  subir  les  trois  sortes  de 
capitis  deminutio  :  perdre  la  liberté,  perdre  la  cité,  ou 
simplement  sortir  de  sa  famille.  Bornons-nous,  suivant 
notre  plan ,  à  la  maxima  et  à  la  m^dia  capitis  deminutio. 


^  Mais  bien  que  l'esolave  ne  pût  pas  être  atteint  de  la  capiHs  de- 
minutio, néanmoins  la  condamnation  ad  metallum  dont  il  était  sou- 
vent atteint,  n'était  pas  sans  influence  sur  sa  condition  juridique.  Il 
cessait  d*étre  Tesclave  de  son  maître  pour  devenir  Tesclave  de  la 
peine  :  de  sorte  que  s'il  était  gracié,  il  ne  retombait  pas  sous  la  puis- 
sance de  son  ancien  maître  (1.  8,  p.  i2,  De  pcmis). 
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CHAPITRE  IL 

DES  CAS  DE  GAPITIS  DEMINUTIO  MAXIMA. 


8.  —  La  cc^itis  deminutio  maxima,  ou  perte  de  la 
liberté ,  pouvait  résulter  d'un  fait  du  droit  des  gens ,  la 
captivité.  Elle  pouvait  être  encore  la  conséquence  acces- 
soire d'une  condamnation  à  une  peine  criminelle.  Enfin 
la  perte  de  la  liberté  pouvait  être  encourue  comme  peine 
principale. 

SECTION  I. 
De  la  captivité. 

4L.  —  C'était  une  règle  du  droit  des  gens  que  les  pri- 
sonniers de  guerre  devenaient  esclaves.  Les  Romains 
n'avaient  pas  méconnu  l'application  de  cette  idée  au 
citoyen  romain  qui  était  pris  par  Tennemi.  On  trouve 
en  effet  un  texte  de  Festus ,  où  cet  auteur  eompte  parmi 
les  capite  minuti  toute  personne  qui  in  hostium  potestate 
verUt.  Or,  il  est  certain  que  Festus  copie  ou  abrège  Ver- 
rius  Faccus,  grammairien  célèbre  du  temps  d'Auguste  : 
on  est  donc  porté  à  croire  qu'à  cette  époque  on  consi- 
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dérait  le  captif  comme  frappé  d'une  capitis  deminutio 
maxima.  Seulement  elle  était  résoluble  à  son  retour, 
grâce  à  la  fiction  du  jtis  postliminii. 

&.  —  Cette  fiction  du  postlimimum,  dont  bénéficiait 
le  captif,  n'était  pas  spéciale  à  la  captivité.  Les  animaux 
sauvages,  que  Ton  s'approprie  par  l'occupation  et  qui 
recouvrent  leur  liberté,  sont  réputés,  par  une  sorte  de 
postliminium,  n'avoir  jamais  cessé  d'être  des  res  nullius, 
et  sont,  par  suite,  affranchis  des  droits  d'hypothèque  ou 
d'usufruit  dont  l'occupant  avait  pu  les  grever  (1. 14,  pr.. 
De  acq.  rer.  dont.;  1.  6,  pr.,  Dedivis.  rer.).  Il  en  était 
de  même  du  butin  pris  par  l'ennemi  et  qui  retombait 
au  pouvoir  des  Romains  :  il  retournait  à  l'ancien  pro- 
priétaire en  vertu  du  postliminium,  et  restait  soumis  à 
toutes  les  charges  dont  il  avait  pu  être  grevé  de  son 
chef  ou  entre  ses  mains  (1.  26,  Quib,  mod,  tisuf.  amitt., 
1. 19,  p.  5;  1.  20,  p.  1,  De  capt). 

C'est  cette  idée  que  les  Romains  appliquèrent  au  captif. 
Ils  reconnaissaient  à  l'ennemi  le  droit  d'acquérir  par  oc- 
cupation ,  parce  que  c'était  un  mode  d'acquérir  du  droit 
des  gens.  Mais,  quand  le  captif  revenait  à  Rome,  il  ren- 
trait, en  vertu  du  postliminium,  dans  son  état  antérieur. 
Cependant  cette  théorie  semble  contredite  par  un  passage 
d'Horace  (Orf.  III),  dans  lequel  il  appelle  Régulus  capitis 
minor  :  mais  il  n'y  a  aucune  contradiction  avec  ce  que 
nous  venons  de  dire.  En  effet ,  Régulus  ayant  promis  de 
retourner  à  Carthage,  ne  jouissait  pas  de  la  fiction  du 
postliminium,  et  restait  certainement  atteint  de  la  capitis 
deminutio. 

Les  conséquences  attachées  à  la  servitude  étant  répu- 
tées non  avenues  par  suite  du  retour  du  captif,  il  en 
résultait  que  s'il  était  ingénu,  il  restait  tel  (1.  21,  pr.. 
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De  capi,).  Père  de  famille,  il  conservait  la  puissance  pa 
ternelle  {Inst.,  p.  5,  Quib.  mod.  jtis  potest).  Tuteur,  il 
n'a  pas  perdu  la  tutelle  {InsL,  p.  2,  De  AtiL  tut.).  Avait-il 
testé,  Sun  testament  n'a  pas  cessé  de  valoir  {Itist.,  p.  S, 
Quib.  non  estperm.  fac.  test.).  Ses  enfants  ou  ses  esclaves 
ont-ils  fait  des  acquisitions  pendant  sa  captivité  :  elles  lui 
appartiennent  (1.  22,  p.  2  et  3,  De  capt.).  Mais  il  faut 
admettre  deux  restrictions  au  bénéfice  du  postliminium  : 
V  le  captif  ne  rentrait  pas  dans  les  droits  qui  ont  besoin 
d'être  soutenus  par  un  fait  actuel ,  et  qui  n'existent ,  pour 
ainsi  dire,  qu'autant  qu'on  les  exerce.  Ainsi  possédait-il 
une  chose  par  lui-même  :  sa  possession  a  cessé  d'une 
manière  tellement  définitive  que ,  même  venant  à  recou- 
vrer matériellement  la  chose,  il  devra  recommencer  une 
nouvelle  possession  qui  pourra  n'avoir  ni  les  caractères 
ni  les  effets  de  l'ancienne  (1.  12,  p.  2,  De  capt.;\.  23,  p.  1, 
De  adq.  vel  amitt.  poss.);  2^  à  l'égard  même  des  droits 
qui  lui  sont  rendus,  le  captif  n'est  pas  réputé  en  avoir 
conservé  l'exercice  personnel.  Et,  par  exemple ,  s'il  a  testé 
chez  l'ennemi,  son  testament  vicié  dès  le  début,  ne  de- 
vient pas  valable  [Inst.,  p,  5,  Quib.  non  est  perm.  fac. 
test.). 

Mais  la  fiction  du  postliminium  ne  pouvait  profiter 
qu'au  captif  qui  revenait  à  Rome  :  s'il  mourait  à  l'en- 
nemi, il  ne  pouvait  pas  échapper  à  la  capitis  deminutio. 
Il  fallut  imaginer  une  autre  fiction,  grâce  à  laquelle  le 
citoyen  mort  en  captivité  devait  être  réputé  mort  au 
moment  où  il  avait  été  fait  prisonnier  {Inst.,  p,  5,  Quib. 
non  est  perm.  fact.  test.)  :  ce  fut  la  loi  Cornélia  qui  l'é- 
tablit. La  conséquence  de  cette  fiction  était  que  son 
testament  ne  devenait  pas  irritum,  comme  il  l'aurait 
été  si  on  l'avait  regardé  comme  eapite  minutus  :  il  était 
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traité  comme  le  testament  d'an  homme  libre,  et  produi- 
sait ses  effets  légaux. 

La  règle  de  la  loi  Cornélia,  qui  semble  avoir  été,  à 
Torigine,  spéciale  au  testament,  fut  sans  nul  doute 
généralisée  par  les  jurisconsultes  :  car  Ulpien  pose  en 
principe  que  le  captif  mort  à  Tennemi  est  réputé  à  tous 
les  points  de  vue  être  mort  au  moment  où  il  a  été  fait 
prisonnier  :  m  omnibus  partibus  juris ,  quasi  tune  deces- 
sisse  videtur,  cum  captus  est  (1.  18 ,  De  cap  t.).  Ainsi,  s'il 
n'avait  pas  fait  de  testament,  sa  succession  était  censée 
ouverte  ab  intestat  au  moment  où  il  était  devenu  captif. 

Il  faut  regarder  comme  une  application  du  posilimi- 
nium,  la  décision  donnée  par  le  jurisconsulte  Pompo- 
nius  à  propos  de  l'esclave,  qui,  ayant  acquis  la  cité 
romaine  par  Taffranchissement ,  retournait  chez  les  siens. 
S'il  ne  revenait  pas  i  Rome ,  et  s'il  préférait  rester  dans 
son  pays,  il  recouvrait  son  ancien  état  (1.  5,  p.  3, 
Decapt.;  Cic.,joro  Balbo,  11,12). 

Une  exception  à  la  règle  du  postliminium  semble 
avoir  été  faite  quand  un  citoyen  était  livré  à  une  nation 
étrangère  en  expiation  d'une  violation  du  droit  des  gens 
commise  par  lui,  et  qui  plus  tard  revenait  à  Rome,  ou 
que  la  nation  étrangère  ne  voulait  pas  accepter  (Cic, 
pro  Cecina,  34;  Pomp.,  1.  17,  De  légat.). 

Toutefois  la  question  de  savoir  si  ce  civis  hostibus 
deditus  jouissait  du  jus  postliminii  n'était  pas  toujours 
tranchée  dans  ce  sens  par  le  peuple,  ni  même  par  tous 
les  jurisconsultes,  ainsi  que  le  témoigne  le  texte  de 
Pomponius  cité  plus  haut.  Dans  une  autre  loi  du  Digeste, 
le  jurisconsulte  Modestinus  pense  que  le  civis  hostibus 
deditus  ne  doit  pas  recouvrer  la  cité  :  et  consequens 
est,  ut  civitatem  non  adipiscatur  (Hy  De  capt.). 
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SECTION  IL 

De  la  capitis  demiiiatio  maxima  comme  oonsé- 
cpience  d'une  peine  criminelle. 

tt.  —  1*  Peine  de  mort.  —  Au  premier  rang  des 
peines  qui  entraînaient  la  capitis  deminutio  maxima, 
il  faut  placer  la  peine  de  mort  (Macer.,  1.  12,  Depœnis). 

Dans  les  premiers  temps  de  Rome,  c'était  le  peuple 
qui  prononçait  la  peine  de  mort.  Quelquefois  cependant , 
quand  il  se  commettait  un  attentat  contre  la  chose  pu- 
blique, on  chargeait  deux  citoyens,  duoviri,  de  la  pour- 
suite, et  même  du  jugement.  Dans  ce  cas,  il  y  avait 
une  différence  importante  en  faveur  du  condamné ,  qui 
avait  un  droit  d'appel  provocatio  ad  populum.  Mais 
quand  c'était  le  peuple  qui  avait  jugé,  la  peine  était 
irrévocable.  Des  licteurs  ou  des  esclaves  publics  étaient 
chargés  de  l'exécution.  A  cette  époque  primitive,  où 
toutes  les  institutions  de  Rome  étaient  fondées  sur  la 
religion,  le  supplice  était  regardé  comme  un  moyen 
d'apaiser  les  dieux  :  supplicium  se  rattache  étymolo- 
giquement  à  subplacare,  apaiser,  et  à  supplex.  Non- 
seulement  la  personne  du  condamné ,  mais  même  ses  biens 
étaient  offerts  aux  dieux  comme  amende  honorable  :  et 
cette  offrande  s'appelait  supplicatio,  ainsi  qu'il  noug 
est  attesté  par  le  passage  suivant  de  Servius  :  Supplicia 
dicuntur  supplicationes ,  quœ  fiebant  de  bonis  passorum 
supplicia  [Sery.j  ad  JEn.,  I,  632).  Telle  est  l'origine  de  la 
conGscation  :  elle  ressort  clairement  du  mot  consecratio 


Digitized  by  LjOOQI^ 


—    14    — 

bonomm,  employé  pour  désigner  ces  amendes  reli- 
gieuses. 

Mais ,  ce  qu'il  y  a  de  plus  curieux  à  cette  époque ,  c'est 
une  sorte  de  peine  capitale  qui  frappait  l'individu  cou- 
pable de  sacrilège.  Le  coupable  était  simplement  déclaré 
sacer,  c'est-à-dire  qu'on  se  bornait  à  le  vouer  à  la  ven- 
geance de  la  divinité  qu'il  avait  outragée  par  son  méfait. 
Et,  à  ce  titre ,  il  était  exclu  de  toute  communion  humaine, 
privé  de  tous  ses  biens  au  profit  des  dieux,  et  il  pouvait 
être  mis  à  mort  par  le  premier  venu.  C'était  la  plus  com- 
plète capitis  deminutio  qu'on  pût  imaginer  :  car  le  cou- 
pable était  frappé  de  malédiction,  chassé  comme  un 
réprouvé ,  comme  un  pestiféré ,  et  il  n'avait  aucun  moyen 
de  se  réconcilier  avec  les  dieux  et  avec  les  hommes.  A  ce 
titre,  sa  condition  était  plus  triste  que  celle  du  condamné 
qui  subissait  la  peine  de  mort,  et  qui  expiait  ainsi  sa  faute. 
Le  sacer  vivait  et  mourait  dans  une  irrémissible  impiété 
(Von  Ihering,  Esp.  du  dr.  rom.y  t.  I ,  p.  281). 

Cette  coutume  remonte  à  la  plus  haute  antiquité,  et 
prit  sa  source  dans  les  idées  religieuses  des  Romains. 
D'après  les  historiens,  elle  fut  consacrée  par  des  lois 
royales  qu'ils  appellent  leges  sacrais.  La  République 
ajouta  quelques  cas  aux  lois  sacrées.  11  est  probable 
que  cette  peine  était  encourue  de  plein  droit  dès  que  le 
sacrilège  était  constaté  et  sans  qu'il  fût  besoin  de  con- 
damnation formelle.  Cela  semble  résulter  des  formules 
qui  nous  sont  transmises  par  les  écrivains  romains  :  ^i 
fecerit,  sacer  estOy  ou  encore,  leges  eum  qui  fecerit, 
sacrum  essejubent.  C'est  ainsi  que  l'infamie  naissait  sans 
jugement,  quand  le  préteur  disait  dans  son  édit  :  qui  fe- 
cerit, infamià  notatur  (Serv.,  ad  Virg.  Mn.,  VI,  609; 
Festus ,  Plorare;  aliuta;  termino). 
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Tout  délit  ne  rendait  pas  sacer  celui  qui  le  commettait  : 
les  Romains  avaient  attaché  ce  caractère  à  certains  faits 
qu'ils  regardaient  comme  particulièrement  graves  :  ainsi 
les  sévices  commis  par  les  enfants  sur  leurs  parents,  la 
trahison  du  client  par  son  patron.  De  même,  la  plupart  de 
leurs  institutions  nationales  étaient  protégées  parles  peines 
du  sacrilège  :  par  exemple,  c'est  ainsi  qu'ils  punissaient 
les  attentats  à  là  vie  des  magistrats,  les  attentats  contre 
Tarmée.  La  propriété  était  également  placée  sous  la  pro- 
tection des  dieux  :  celui  qui  enlevait  les  bornes  devenait 
s€icer.  Les  attentats  contre  Tagriculture  étaient  regardés 
comme  des  sacrilèges  envers  Gérés.  Les  cas  de  sacrilège 
qui  furent  établis  par  la  République ,  avaient  surtout  un 
but  politique  :  on  s'en  servit  notamment  pour  prévenir, 
parla  crainte  qu'inspirait  cette  peine,  toute  violation  des 
concessions  accordées  aux  plébéiens  (Festus,  Sacratœ 
leges). 

La  loi  des  Douze-Tables  augmenta  le  nombre  des  crimes 
publics  qui  entraînaient  la  mort,  tout  en  confirmant  les 
dispositions  des  lois  sacrées.  La  peine  de  mort  était  alors 
prononcée  avec  une  sévérité  qui  nous  étonne  parfois. 
C'est  ainsi  qu'à  propos  de  ce  vers  de  Virgile  : 

Atque  malâ  vîtes  incidere  falce  novellas , 

Servius  nous  apprend  que  ceux  qui  coupaient  les  arbres 
et  même  les  vignes  d'autrui,  étaient  punis  de  la  peine 
capitale  :  fuerat  capitale  supplicium  arbores  aliénas  in- 
cidere. 

Mais  la  loi  des  Douze-Tables  consacra  de  nouveau  le 
principe,  d'après  lequel  la  peine  capitale  ne  pouvait 
être  prononcée  que  par  le  peuple,  maximo  comitiatu. 
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C'est  ce  que  nous  atteste  Cicéron  :  a  Leges  prsBclarissimœ 
duodecim  Tabularum  translata  duœ  :  quarum  altéra  de 
capite  civis  rogare,  nisi  maximo  comitiata.  » 

On  sait  comment  ces  règles  furent  méconnues  par  les 
lois  qui,  au  temps  de  Sylla  et  vers  la  fin  de  la  République, 
confièrent  la  répression  d  un  grand  nombre  de  crimes  à 
des  commissions  permanentes,  quwstiones perpetuœ  [leges 
Comeliâs,  Pompeùs,  etc.).  Mais  quand  il  se  présentait 
un  fait  punissable  non  prévu  par  les  lois  nouvelles,  la 
poursuite  se  faisait  encore  d*après  Tancien  usage;  et 
nous  trouvons  même,  peu  d'années  avant  la  chute  de 
la  République,  un  jugement  prononcé  par  des  qux^tores 
perduellionis ,  et  dont  l'appel  est  porté  devant  le  co- 
mitiatus  maximus  (Cic,  pro  Rabirio). 

D'ailleurs  les  peines  capitales  devinrent,  de  plus  en 
plus  rares  :  les  lois  nouvelles  ne  frappèrent  guère  le 
condamné  que  dans  ses  biens,  par  des  amendes,  mulctœ. 
Aussi  les  Romains  vantent  fréquemment  la  douceur  de 
leur  droit  pénal  (Tit.-Liv.,  I,  28;  X,  9;  Cic,  pro  Rab.,  3, 
4,  S;  in  Verr.  II,  S,  59,  62).  La  peine  de  mort,  qui, 
sous  les  rois,  était  la  peine  ordinaire,  cessa  d'être 
appliquée  sous  la  République,  sauf  dans  des  occasions 
exceptionnelles,  comme  pour  le  parricide  qui  était  jeté 
à  la  mer. 

Mais  sous  l'Empire,  le  nombre  des  méfaits  qualifiés 
de  crimes,  fut  considérablement  augmenté  par  la  lé- 
gislation. Aussi,  Tibère  punit  de  la  peine  de  mort  le 
crime  de  lèse-majesté;  la  même  peine  fut  appliquée  par 
Alexandre  Sévère  au  sacrilège,  qui  était  livré  aux 
bêtes  (Marcianus,  1.  4,  5;  Ulp.,  1.  6,  ad  leg.  Jul.  pecuL). 
L'assassinat  était  également  puni  de  mort  au  temps  de 
Paul  (Sent.,  XXIII,  p.  1).  De  même  sous  Constantin,  le 
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crime  de  violence  (1.  6,  C,  ad  leç.  Jul.  de  vi  pubL), 
etc.. 

L'effet  de  la  condamnation  à  la  peine  de  mort  était 
d'entraîner  la  capitis  deminuHo  maxima  dès  qu'elle 
était  prononcée  :  Bi  in  quos  animadverti  jubetiir,  quive 
ad  bestias  dantur,  confestim  pcense  servi  fiunt  (Macer, 
I.  12,  Depœnis). 

Elle  avait  aussi  pour  effet  d'attribuer  au  fisc  les  biens 
du  condamné  :  Damnatione  bona  publicantur ,  quum  vita 
adimitur  (CalL,  I,  De  bon.  damn.).  Mais  nous  aurons  à 
revenir  sur  la  confiscation. 

9.  —  2*  Condamnation  ad  ludum  venatorium.  —  La 
condamnation  aux  combats  de  gladiateurs  était  aussi  une 
condamnation  capitale.  Cependant  c'était  une  question 
controversée  de  savoir  si  les  condamnés  au  ludus  vena- 
toritis  devenaient  esclaves  :  Uirum  servi  pœna  isH  effi- 
dantur,  an  retineant  libertaiem  (Ulp.,  1.  8,  p.  U,  De 
pœnis).  Et  le  texte  que  nous  venons  de  citer,  décide  qu'il 
est  plus  exact  de  les  considérer  comme  esclaves.  Mais  les 
progrès  du  christianisme  firent  abolir,  par  Constantin  et 
Honorius ,  les  combats  de  gladiateurs  auxquels  les  chré- 
tiens étaient  souvent  condamnés  ;  la  peine  du  ludus  vena- 
toritis  fut  remplacée  par  la  condamnation  ad  metallum. 

8.  —  3*  Condamnation  in  metallum.  —  Une  autre 
peine  capitale ,  qui  entraînait  également  la  maxima  ca- 
pitis deminutio ,  était  la  condamnation  in  metallum.  Est 
poena^^quâB  adimat  libertatem,  hujusmodi,  utputa  si 
quis  in  metallum,  vel  in  opus  metalli  damnetur  (1.  8, 
p.  4,  De  pœnis).  La  distinction  établie  par  ce  texte  entre 
le  condamné  ad  metallum  et  le  condamné  ad  opus  metalli 
n'avait  pas  d'importance  juridique  :  elle  consistait  seule- 
ment en  ce  que  le  condamné  ad  metallum  était  chargé 
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de  cbaÎDes  plus  lourdes  que  le  condamné  ad  opus  me- 
talli.  C'était  souvent  une  aggravation  de  la  peine ,  in- 
fligée aux  refugm,  c'est-à-dire  aux  fugitifs. 

On  sait  qu'à  Rome,  après  la  conquête  d'un  territoire, 
l'État  s'emparait  régulièrement  des  mines  importantes. 
Ainsi,  dans  la  Macédoine,  la  République  se  réserve  les 
mines  d'or  et  d'argent  :  Metalla  quoque  auri  et  argenti 
non  exerceri;  ferri  et  œris  perrAitti  (T.-L.,  XIV,  29). 
Ces  mines  étaient  donc  la  propriété  de  l'État,  qui  les 
affermait  aux  publicains,  et  qui  y  envoyait  ses  con- 
damnés. 

On  voit  dans  le  Code  Théodosien  que  les  mines  et  car- 
rières fournissaient  un  revenu  important,  dont  l'admi- 
nistration était  confiée  au  cornes  metallorum,  sous  les 
ordres  du  cornes  sacrarum  largitionum ,  et  agissant  par 
des  procuratores  metallorum.  On  faisait  exploiter  ces 
mines  par  des  esclaves  et  par  des  condamnés,  devenus 
esclaves  de  la  peine.  Il  y  avait  môme  des  travailleurs 
libres  :  mais  ceux-ci,  qu'on  appelait  metallarii,  subis- 
saient la  contrainte  légale  qui  pesait  dans  le  Bas-Empire 
sur  la  plupart  des  professions  ;  ils  étaient ,  avec  leurs 
descendants,  attachés  à  ce  genre  d'industrie  sans  pou- 
voir l'abandonner. 

La  peine  des  mines  était  pour  les  Romains  une  des  plus 
pénibles  et  des  plus  ignominieuses.  Il  semble  même  qu'à 
l'origine  elle  fut  réservée  aux  esclaves  :  c'était  du  moins 
un  de  leurs  châtiments  habituels  (l.  8,  p.  12,  De  pœnis). 
Mais  la  condamnation  aux  mines  ne  resta  pas  toujours 
réservée  aux  esclaves  :  elle  s'étendit  aussi  aux  hommes 
libres,  du  moins  aux  kumiliores.  Ce  qui  prouve  pourtant 
que  la  question  était  discutée  et  qu'elle  ne  reçut  cette 
solution  rigoureuse  que  dans  la  décadence  du  droit  public 
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des Romains ,  c'est  la  forme  sous  laquelle  cette  règle  est 
exprimée  dans  une  constitution  de  Gordien  :  «  Metalli 
supplicium  tam  ad  personas  libéras,  quam  etiam  ad  ser- 
viles  pertinet  conditiones  »  (1.  11  ^  G.  De  pœnis). 

Appliquée  aux  hommes  libres ,  la  condamnation  in  me- 
taUvm,  aut  in  opus  metalli,  entraînait  donc  la  servitude 
de  la  peine  (Marcianus,  1.  17,  pr.,  De  pœnis).  ElIeTen- 
traîoait  dès  le  prononcé  de  la  sentence  :  Nom  siatim,  ut 
de  his  sententia  dicta,  conditionem  suam  permutant  (Ma- 
cer,  1.  X,  p.  1,  De  pœnis). 

n  ne  faut  pas  confondre  le  condamné  ad  metallum 
avec  le  condamné  m  opus  publicum  à  perpétuité ,  qui  ne 
subissait  que  la  média  capitis  deminutio,  et  qui  était 
employé  à  d'autres  travaux  publics  que  les  mines. 

En  principe,  la  peine  des  mines  était  perpétuelle  et 
Ton  ne  pouvait  y  employer  des  condamnés  à  une  peine 
temporaire.  Gependant  il  paraît  que  cet  usage  s'était 
établi  dans  la  pratique  :  un  rescrit  d'Adrien  décida  que 
le  condamné  à  temps  qui  serait  employé  aux  mines,  ne 
devait  pas  être  assimilé  au  condamné  aux  mines.  No- 
tamment il  g£U[xiait  sa  liberté  :  et  si  c'était  une  femme, 
ses  enfants  participaient  à  sa  condition  libre  (Call., 
1.  XXVm,  f.  6,  De  pœnis). 

Nous  avons  vu  les  peines  capitales  qui  entraînaient  la 
capitis  deminutio  maxima,  c'est-à-dire  la  servitude  de 
la  peine  :  il  nous  reste  à  nous  rendre  compte  de  la  signi- 
fication et  de  la  portée  de  cette  fiction.  Quel  intérêt  y 
avait-il  à  regarder  comme  esclave  de  la  peine  un  con- 
damné à  une  peine  perpétuelle?  On  a  pensé  que  les  Ro- 
mains ,  qui  se  montraient  si  jaloux  de  leurs  prérogatives 
et  notamment  de  l'inviolabilité  du  citoyen,  avaient  pris 
dans  ces  matières  un  détour  analogue  à  Yinterdictio  aque 
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et  ignis,  dont  nous  aurons  à  parler  plus  loin  et  par 
laquelle  ils  contraignaient  indirectement  un  citoyen  à 
s*exiler.  Ici,  quand  la  sentence  capitale  était  rendue , 
Rome  cessait  de  voir  dans  le  condamné  un  citoyen,  un 
homme  libre  :  elle  le  regardait  comme  un  esclave,  et, 
par  suite,  il  devenait  passible  des  supplices  réservés  aux 
esclaves  (Gérard  Noodt,  Probat.,  III,  12). 

La  servitude  de  la  peine,  c'est-à-dire  la  capiHs  demi- 
nutio  maxima,  résultant  des  condamnations  capitales, 
fut  abolie  par  Justinien  (Nov.  22,  cap.  VIII,  De  serv. 
pœnae).  Bien  que  sa  décision  soit  rendue  à  propos  de  la 
condamnation  in  metallum,  cependant  il  la  généralise 
par  cette  règle  :  Nullum  ab  initia  bene  natorum  ex  sup- 
plicia permittimus  fieri  servum.  A  partir  de  ce  moment , 
la  capitis  demimitia  maxima,  comme  conséquence  des 
peines ,  fut  remplacée  par  la  capitis  deminutia  média . 


SECTION  III. 

De  la  maxima  capitis  deminatio  prononoée 
comme  peine  principale. 

Nous  avons  vu  les  cas  où  la  capitis  deminutia  maxima 
est  la  conséquence  accessoire  d'une  peine  principale  :  il 
nous  reste  à  voir  des  cas  où  elle  est  elle-même  prononcée 
comme  peine  principale.  Pour  cela,  il  faut  distinguer 
deux  périodes  :  l'ancien  droit  et  le  droit  classique. 

Ancien  drait. 

•.  —  En  remontant  aux  premiers  temps  de  Rome ,  on 
voit  que  Servius  Tullius,  en  établissant  le  cens,  punit 
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de  l'esclavage  les  citoyens  qui  ne  se  feraient  pas  inscrire. 
Ulpien  mentionne  encore  les  incensi  (Reg.  Ulp.,  tit.  XI, 
p.  H). 

!•.  —  La  même  peine  frappait  le  citoyen  qui  s'était 
soustrait  au  service  militaire  (Suet.,  Aug.  24).  Il  était, 
comme  ïincensus,  vendu  au  ppoBt  du  peuple  (Cic,  pro 
Cecina,  34  ;  Tite-Live ,  I,  44). 

tt .  —  Le  voleur  surpris  en  flagrant  délit  était  attribué 
à  la  victime  du  vol ,  qui  pouvait  le  vendre  dans  tous  les 
cas ,  le  tuer  même  s'il  se  défendait  à  main  armée  ou  si 
le  vol  était  commis  la  nuit  (Aulu-Gelle,  XI,  18,  p.  7  et 
8).  D'ailleurs,  Gaius  nous  apprend  qu'il  y  avait  contro- 
verse parmi  les  jurisconsultes  anciens  pour  savoir  si  le 
fur  manifestus  devenait  esclave ,  ou  s'il  était  seulement 
assimilé  au  débiteur  adjugé  pour  dettes  (Gaius,  III,  189). 

De  ces  trois  causes  d'esclavage,  les  deux  premières 
disparurent  sous  l'Empire,  parce  que  l'usage  du  cens 
cessa  et  que  l'armée  se  recruta,  surtout  par  voie  d'en- 
rôlements volontaires  (I.  4,  p.  10,  De  re  mil.).  La  troi- 
sième fut  consacrée  par  la  loi  des  Douze-Tables,  mais 
elle  fut  supprimée  par  le  préteur. 

!•.  —  Une  autre  cause  de  servitude,  également  très- 
ancienne  et  consacrée  par  la  loi  des  Douze-Tables,  était 
la  condamnation  du  débiteur  qui  n'avait  pu  payer  sa 
dette.  Il  y  a  là  deux  situations  à  distinguer  :  celle  du 
nexus  et  celle  de  Vaddictus.  Ce  sujet  mérite  d'être  éclairci, 
car  il  est  important  de  connaître  les  procédés  singuliers 
qu'employaient  les  anciens  Romains,  soit  pour  s'enga- 
ger, soit  pour  poursuivre  leur  paiement. 

!•  Du  nexus.  —  Le  nexus  s'engageait  par  le  nexum, 
contrat  per  œs  et  libram,  d'où  est  sortie  la  mancipatio  : 
il  se  donnait  ainsi  in  mancipium.  On  s'engageait  par  le 
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nexum,  soit  pour  acquitter  une  dette  déjà  existante,  soit, 
au  contraire,  comme  garantie  d'un  emprunt  qu'on  sol- 
licitait. C'était  donc  sa  personne  môme  que  le  débiteur 
engageait  pour  répondre  de  sa  dette  :  et  non-seulement 
lui,  mais  sa  famille  et  ses  biens.  «  Se  vendre  en  cas  de 
besoin,  soi  et  les  siens,  était  un  droit  aussi  général  que 
déplorable  :  il  était  reçu  dans  le  Nord  comme  chez  les 
Grecs  et  en  Asie  »  (Niebuhr,  t.  II,  p.  374). 

Cet  usage,  qui  nous  paraît  si  singulier,  doit  être 
rapproché  de  la  conventio  in  manum  et  de  l'adrogation , 
qui  sont  les  produits  d'une  même  période  de  la  société 
romaine.  Le  débiteur,  dont  la  liberté  était  ainsi  en- 
chaînée, s'appelait  nexus  :  il  subissait  immédiatement 
la  capùis  deminutio.  a  Deminutus  cnpite  appelkitur,  quù 
libet  alteri  mancipio  datas  est  »  (Festus ,  V). 

L'individu  qui  était  in  mancipio,  devenait  alieni  juris  : 
mais  cependant  sa  condition  n'était  pas  identique  à 
celle  de  l'esclave.  Le  paterfamilias  pouvait  avoir  quatre 
classes  de  personnes  sous  son  autorité  :  sa  femme,  et 
alors  son  autorité  s'appelait  manus;  des  enfants,  c'é- 
tait alors  la  patria  potestas.  Des  esclaves,  c'était  la 
dominica  potestas.  Enfin ,  sa  puissance  pouvait  s*étendre 
sur  un  autre  citoyen,  qui,  dès  lors,  lui  appartenait  à 
peu  près  comme  un  esclave  :  c'était  le  mancipium. 

A  l'origine,  il  est  assez  difficile  de  distinguer  la 
condition  du  mancipium  de  celle  des  esclaves  :  on  sait 
d'ailleurs  que  la  puissance  paternelle  elle-même  était 
si  étendue,  qu'elle  ne  différait  pas  sensiblement  de  la 
propriété  des  esclaves,  ou  du  dominium  des  choses. 
Il  semble  que  les  Romains  n'aient  pas  su  distinguer, 
dans  le  principe,  entre  les  divers  degrés  d'autorité  qui 
pouvaient  appartenir  au  paterfamilias.  Ainsi  le  mon- 
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cipium  était  regardé  comme  une  servilis  causa;  rentrée 
dans  cet  état  implique,  comme  nous  Ta  vous  dit,  une 
capitis  deminuiio,  et  les  mancipia  sont  représentés 
comme  étant  servorum  loco.  Festus  dit,  en  parlant  d'eux  : 
AHorvm  fiunt  domini  {?^s\\x^^y).  Gains,  I,  123,  138; 
II,  160;  III,  114,  dit  d'eux  qu'ils  sont  servorum  loco. 
Enfin,  quand  il  s'agit  du  mancipium  fictif,  par  lequel 
le  fils  doit  passer  pour  être  émancipé,  les  textes  l'ap- 
pellent imaginaria  servilis  causa  (1.  3,  p.  1,  De  cap, 
mm.;  Théoph,,  ad  InsL,  I,  12,  16;  Serv.,  ad  Virg.  jEn., 
IV,  103). 

Cependant,  le  nexus  qui  nous  occupe,  n'enchaînait 
pas  sa  liberté  définitivement.  Il  intervenait  entre  l'em- 
prunteur et  le  prêteur  un  contrat,  dit  de  fiducie j  par 
lequel  celui-ci  s'engageait  à  rendre  à  son  débiteur  son 
état  antérieur,  si  celui-ci  s'acquittait  à  l'échéance.  On 
peut  caractériser  la  situation  du  neams  ou  nexu  vinctus, 
en  disant  qu'il  était  in  mancipio  sans  condition  réso- 
lutoire :  car  les  Romains  ne  concevaient  pas  le  manci- 
pium sous  condition  suspensive  {Vatic.  Fr.,  p.  329). 
On  sait,  d'ailleurs,  que  ce  fut  le  même  procédé  dont 
ils  se  servirent  pour  constituer  un  gage  :  le  débiteur 
mancipait  la  chose  au  créancier,  qui ,  par  un  contrat  de 
fiducie,  s'engageait  à  son  tour  à  lui  remanciper  la  chose 
donnée  en  gage  après  le  paiement  de  la  dette. 

Seulement,  comme  le  mancipium  ne  suffisait  pas  à  faire 
acquérir  la  possession ,  le  nexus  n'était  pas  dans  la  pos- 
session du  créancier.  En  fait,  il  restait  libre  :  et  comme 
tout  Romain,  il  était  appelé  au  service  militaire,  qui 
était  regardé  moins  comme  un  devoir,  que  comme  une 
prérogative  de  citoyen.  Mais  s'il  ne  s'était  pas  acquitté 
de  sa  dette  au  jour  fixé,   le  créancier  pouvait  alors 
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le  revendiquer,  et  obtenir,  par  Taddiction,  la  posses- 
sion de  son  débiteur  en  vertu  du  droit  que  lui  avait 
conféré  la  mancipalion. 

Ces  lois  si  rudimentaires  et  si  barbares  durent  sou- 
lever de  bonne  heure  d'ardentes  colères.  Denys  d'Ha- 
licarnasse  (IV,  9),  rapporte  qu'elles  furent  abrogées 
par  Servius  TuUius  :  Legem  feram  :  ne  quis  fœnerator 
in  corpora  libéra  jus  habeat,  satis  existimans  fœnera- 
toribus  si  bona  debitorum  possideant.  Mais  le  principe, 
si  nettement  formulé  dans  ce  texte,  d'après  lequel  le 
créancier  ne  doit  poursuivre  son  paiement  que  sur  les 
biens  du  débiteur,  ne  devait  pas  triompher  définiti- 
vement à  cette  époque  reculée.  S'il  faut  en  croire  le 
même  Denys  d'Halicarnasse,  la  loi  de  Servius  Tullius 
fut  abrogée  par  Tarquin  le  Superbe  (IV,  9;  XIII,  43). 
L'histoire  romaine  abonde  en  récits  de  cruautés  exer- 
cées par  les  créanciers  contre  leurs  débiteurs,  et  des 
luttes  sociales  qui  en  résultaient  entre  les  patriciens 
riches  et  usuriers,  et  les  plébéiens  toujours  endettés 
(Tit.-Liv.,  V,  14;  VI,  36;  VII,  16).  Enfin,  le  nexus  fut 
aboli  en  Tan  de  Rome  428,  par  la  loi  Petilia  *. 

2*  De  l'addictus.  —  Il  ne  faut  pas  confondre  le  nexus 
avec  Vaddictus...  Celui-ci  était  simplement  le  débiteur 
qui  n'avait  pas  pu  payer  à  l'échéance ,  et  qui  était  adjugé 
au  créancier,  sans  s'être  donné  in  mancipium.  Ce  débi- 
teur adjugé  par  le  magistrat  {addictus,  adjudicatus)  n'é- 
tait pas  mancipium  proprement  dit,  parce  qu'il  n'était 
pas  acquis  par  un  mode  civil  ;  mais  le  pouvoir  du  créan- 

*  Tite-Live,  en  rendant  compte  de  Tabolition  de  l'engagement  cor- 
porel pour  dettes,  ajoute  qu*à  dater  de  ce  moment,  commença  pour 
les  plébéiens  une  nouvelle  ère  de  liberté  :  eo  anno  plehi  Romanx  velut 
aliud  initium  UbertaUs  factum  est,  quod  necli  desierwU  (VIII,  28). 
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cier  ressemblait  dans  ce  cas  au  mancipium,  autant 
qu*ane  propriété  prétorienne  peut  ressembler  à  une  pro- 
priété civile. 

C'était  aussi,  à  l'origine,  un  droit  très-répandu  pour 
le  créancier  de  s'emparer  du  débiteur  qui  ne  payait  pas , 
et  de  s'indemniser  autant  que  possible  soit  par  son  travail, 
soit  par  la  vente  de  sa  personne.  La  loi  des  Douze-Tables, 
en  consacrant  cette  règle ,  accorda  des  délais  au  débiteur. 

La  différence  la  plus  significative  entre  le  neocus  et 
VaddictuSy  consistait  en  ce  que  celui-ci  n'était  pas,  im- 
médiatement au  moins,  capite  minutus.  Le  nexus,  au 
contraire,  se  donnait  in  mancipium,  lui,  sa  famille  et 
ses  biens;  Vaddictus  était  simplement  un  débiteur  qui 
n'avait  pas  pu  payer  à  l'échéance,  et  qui  subissait  la 
contrainte  par  corps  de  son  créancier. 

Seulement,  comme  nous  l'avons  dit,  le  nexus  jouissait 
d'une  liberté  de  fait,  et  pouvait  être  appelé  à  l'armée. 
Vaddictus,  au  contraire,  se  trouvait  in  serviiute,  bien 
qu'étant  libre  en  droit  :  il  n'était  pas  appelé  à  l'armée, 
à  moins  de  nécessité  absolue.  Telle  était  certainement  la 
règle  quand  cette  addictio  constituait  une  peine  privée; 
mais  Gaius  nous  a  fait  savoir  que  les  anciens  se  deman- 
daient si  Vaddictus  ex  causa  furii  était  simplement  adju- 
dicatus,  ou,  au  contraire,  esclave  proprement  dit. 

Au  lieu  que  le  nexus  était  provisoirement  traité  comme 
un  homme  libre ,  Vaddictus ,  lorsqu'il  était  poursuivi  pro 
judicato,  était  d'avance  traité  comme  un  esclave;  il  ne 
pouvait  se  défendre  que  par  un  représentant,  vindex. 
S'il  ne  trouvait  personne  qui  voulût  prendre  sa  défense, 
il  était  emprisonné  et  chargé  de  fers  par  son  créancier; 
il  couchait  sur  la  litière,  et  mangeait  la  nourriture  des 
esclaves. 
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Vaddietus  n'entraînait  pas  toujours  sa  famille  dans  son 
malheur;  ses  enfants  pouvaient  rester  libres,  à  la  diffé- 
rence du  nexus,  qui  se  constituât  in  mandpium,  lui, 
sa  famille  et  ses  biens. 

Le  créancier  n'avait  d'action ,  en  principe ,  que  sur  la 
personne  de  Yaddtctm  :  ainsi  celui-ci  pouvait  disposer 
de  ses  biens  en  toute  liberté ,  puisque  la  loi  des  Douze- 
Tables  lui  permet  de  vivre  à  ses  frais  :  si  volet,  suo  vivito. 
Il  ne  pouvait  pas  en  être  du  nexus,  dont  tous  les  biens , 
par  l'effet  de  la  mancipatio,  étaient  acquis  à  son  créan- 
cier per  universitatem.  Il  en  résultait  cette  conséquence 
curieuse,  que  le  créancier  n'avait  aucune  action  directe 
sur  les  biens  de  Vaddietus.  Son  seul  moyen  d'action  était 
la  contrainte  indirecte  résultant  de  l'appréhension  phy- 
sique du  débiteur. 

Vaddietus  était  donc  libéré  par  le  seul  effet  du  paie- 
ment. Pour  le  nexus,  il  fallait  au  contraire  une  manu- 
mission,  une  remancipation.  Son  affranchissement  se 
faisait  dans  les  mêmes  formes  que  celui  de  l'esclave 
(Gains,  1,138). 

Ces  différences  expliquées ,  il  nous  reste  à  entrer  dans 
l'examen  plus  détaillé  de  Vaddictio,  pour  voir  comment 
elle  pouvait  aboutir  à  une  capitis  deminutio.  D'abord 
Vaddietio  persista  longtemps  après  le  wearwm.  Nous  avons 
vu  qu'une  loi  Petilia  abolit  le  nexum  pour  la  crédita 
pecunia  :  mais  elle  la  laissa  subsister  pour  les  délits ,  et 
ne  porta  aucune  atteinte  à  Vaddietio,  qui  ne  semble  pas 
avoir  jamais  été  abrogée  formellement. 

Vaddictio  était  la  conséquence  d'une  action  de  la  loi, 
appelée  manus  injeetio,  qui  fut  établie  par  la  loi  des 
Douze-Tables,  comme  voie  d'exécution  forcée  des  juge- 
ments. Elle  s'appelait  alors  mantAS  injectio  judicati{GeL\\xs, 
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Com.,  IV,  21).  Le  condamné  était  appréhendé  par  le 
créancier  [manus  injectio);  il  ne  pouvait  se  dégager  ni 
agir  par  lui-même.  Il  ne  pouvait  se  défendre  que  par 
un  répondant,  vindex,  et  s'il  n'en  avait  pas,  il  était, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit,  conduit  enchaîné  chez  le 
créancier.  Telle  fut  la  manus  injectio  à  son  origine; 
mais  des  lois  postérieures  étendirent  ce  procédé  à  des 
cas  où  il  n'y  avait  pas  eu  de  condamnation  préalable 
(Gains,  IV,  22).  C'est  ce  qui  s'appelle  la  manus  injectio 
projudicato.  Enfin,  il  y  eut  une  troisième  sorte  de  manus 
injectio  dite  pura,  parce  que  le  débiteur  pouvait  se 
dégager  et  agir  par  lui-même.  Cette  procédure  fut  éten- 
due à  une  foule  de  cas,  et  devint  môme  la  règle  géné- 
rale, sauf  pour  les  actions  judicati  et  dépend  (Gains, 
IV,  25). 

Après  ce  rapide  historique  de  la  manus  injectio, 
voyons  ses  effets  à  l'égard  de  Vaddictus. 

Nous  les  trouvons  dans  un  texte  de  la  loi  des  Douze- 
Tables,  qui  nous  a  été  conservé  par  Aulu-Gelle  (XX,  1)  : 
«  Œris  confessi  debitique  jure  judicatis  triginta  dies 
justi  sunto;  post  deinde  manus  injectio  esto;  in  jus 
dicito;  nijudtcatum  facit,  aut  guis  endo  em  in  jure  vin- 
dicit,  secum  ducito,  vincito,  aut  nervo,  aut  compedibus 
guindecim  pondo  ne  majore,  aut  si  volet  minore,  vin- 
cito. Si  volet,  suo  vivito,  ni  sua  vvoit,  gui  em  vinctum 
habebit,  libras  farris  in  dies  dato;  si  volet,  plus  dato.  » 
Ainsi ,  en  vertu  de  cette  loi ,  le  débiteur  qui  avait  été 
condamné ,  ou  qui  avait  avoué  la  dette  devant  le  magis- 
trat, avait  un  délai  de  trente  jours  appelés  justi,  parce 
qu'ils  constituaient  un  armistice  légal  (Justitium),  suivant 
l'explication  qu'en  donnent  les  écrivains  anciens.  Ce  sur- 
sis lui  était  accordé  pour  chercher  à  se  libérer,  ou  à 
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trouver  un  vindex,  c*est-à-dire  un  répondant.  Tout  cela 
est  nettement  formulé  par  ce  texte.  Après  l'expiration 
des  trente  jours,  survient  l'appréhension  du  débiteur 
par  le  créancier,  c'est-à-dire  la  manus  injectio.  Il  est 
conduit  en  justice,  in  jus  dicito.  S'il  ne  paie  pas  ou  s'il 
ne  présente  pas  un  vindex,  le  préteur  l'adjuge  (addicit) 
au  créancier,  qui  l'emmène  enchaîné  chez  lui  :  secum 
ducito.  A  ce  moment,  la  loi  cherche  à  empêcher  les  ri- 
gueurs excessives  du  créancier  :  elle  décide  que  le  poids 
des  fers  ne  devra  pas  excéder  quinze  livres  :  vincito  aut 
nervo,  aut  compedibus,  quindecim  pondo  ne  majore,  mais 
il  pourra  être  moindre  :  aut  si  volet,  minore  vincito,  re- 
commandation qui  n'était  pas  inutile  avec  le  formalisme 
des  Romains  de  ce  temps.  Quant  à  la  nourriture  du  dé- 
biteur, elle  devra  être,  comme  celle  des  esclaves,  d'une 
livre  de  farine  par  jour,  à  moins  que  le  créancier  ne 
veuille  lui  accorder  davantage,  ou  que  le  débiteur  n'aime 
mieux  se  procurer  à  ses  frais  une  meilleure  nourriture  : 
si  volet,  suo  vivito.  Tite-Live  raconte  que,  dans  les  temps 
de  misère,  les  addicti  étaient  conduits  en  foule  dans 
les  maisons  des  patriciens,  qui  étaient  de  véritables  pri- 
sons privées  :  Gregatùn  quotidie  de  foro  addictos  duci 
et  repleri  vinctis  nobiles  domos;  et  ubicumque  patricius 
kabitet,  ibi  carcerem  privatum  esse  (VI,  36). 

A  partir  de  Vaddictio,  le  débiteur  avait  encore  un  délai 
de  soixante  jours  pour  prendre  des  arrangements  avec  le 
créancier.  Si  une  transaction  n'intervenait  pas  pour  le  dé- 
livrer de  cette  contrainte  physique,  le  créancier  devait  le 
conduire  pendant  trois  jours  de  marché  consécutifs,  tertiis 
nundinis,  et  là,  publier  la  somme  pour  laquelle  il  était 
condamné,  quanta  pecunix  judicatus  esset.  On  cherchait 
par  ce  moyen  à  éveiller  la  pitié  en  faveur  du  condamné. 
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et  à  lui  faire  trouver  ua  vindex.  Si  personne  ne  se  pré- 
sentait pour  le  défendre ,  il  encourait  déBnitivement  la 
déchéance  d'état  :  capite  pœnas  dabai.  Il  ne  pouvait  plus 
rester  sur  le  territoire  de  la  République;  le  créancier 
avait  le  droit  de  le  tuer,  ou  bien  de  le  vendre  à  Tétranger, 
peregre  irons  Tiberim.  S'il  y  avait  plusieurs  créanciers,  ils 
avaient  le  droit  de  tuer  le  condamné ,  et  de  le  couper  en 
morceaux  qu'ils  se  partageaient  :  tertiis  nundinis partes 
secanto.  Faut-il  prendre  cette  expression  au  pied  de  la 
lettre?  Doit-on  l'entendre  simplement  du  partage  des  ser- 
vices du  débiteur?  Aulu-Gelle  nous  affirme  qu'il  s'agissait 
bien  du  partage  matériel  du  corps  du  condamné,  mais 
qu'une  règle  aussi  barbare  ne  fut  jamais  acceptée  dans  la 
pratique  [Noct.  att.  XX,  I;  Quint.,  Inst.  or.,  III,  6). 

Sans  nous  arrêter  à  cette  discussion  qui  n'a  plus  qu'un 
intérêt  de  curiosité ,  nous  n'avons  à  retenir  qu'un  point  : 
c'est  que  Yaddictus,  en  encourant  définitivement  sa  peine, 
subissait  une  capitis  deminutio.  Voilà  donc  une  différence 
essentielle  avec  le  nexm  :  celui-ci  subissait  la  capitis  de- 
minutio  dès  le  jour  où  il  se  constituait  in  mancipium. 
Vaddictm,  au  contraire,  ne  la  subissait  qu'après  les  délais 
que  nous  avons  indiqués. 

Il  fallait  que  Vaddictus  fût  vendu  à  l'étranger  pour 
devenir  esclave  :  vendu  à  un  citoyen  Romain,  il  n'au- 
rait pu  tomber  que  dans  son  mancipium.  La  déchéance 
de  Vaddictus  était  donc  plus  complète  que  celle  du  nexus 
puisqu'il  devenait  esclave,  tandis  que  le  nexus  n'était 
que  mancipium. 

Si,  comme  il  arrivait  toujours  dans  la  pratique,  les 
créanciers  préféraient  vendre  le  débiteur,  le  prix  de 
cette  vente  leur  servait  d'indemnité;  mais,  s'il  ne  suffi- 
sait pas  à  les  dédommager,  le  surplus  de  la  créance 
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était  perdu.  C'était,  en  effet,  la  conséquence  logique  de 
la  capiiis  deminuiio^  qui  atteignait  les  droits  civils  du 
débiteur  et  les  actions  de  ses  créanciers. 

Enfin ,  il  pouvait  arriver  que  ce  condamné  eût  encore 
des  enfants  et  des  petits-enfants  en  sa  puissance;  ceux- 
ci  passaient  avec  lui  en  esclavage.  C'était  la  même 
règle  que  quand  les  criminels  publics  étaient  vendus 
avec  leur  famille  :  a  ipse  familiaque  ad  œdem  Cereris 
veneat.  »  La  différence  que  nous  avons  établie  entre 
les  enfants  du  neoais  et  ceux  de  Vaddictus  n'était  donc 
souvent  qu'une  différence  théorique.  Sans  doute  Vaddic- 
tus n'engageait  pas  ses  enfants,  pas  plus  qu'il  ne  s'en- 
gageait directement  lui-même ,  comme  le  faisait  le  nexus. 
Mais  sa  dette  devait  s'exécuter  sur  sa  personne,  comme 
sur  celle  de  ses  enfants  en  puissance,  qui  en  était 
comme  une  dépendance.  C'est  même  en  cela  que  se  trou- 
vait la  principale  cause  des  émancipations,  qui,  d'après 
la  nature  du  droit  romain  des  familles,  n'auraient  pu 
sans  cela  se  présenter  que  fort  rarement.  Vaddictus  qui 
restait  libre  en  droit,  dans  la  prévision  du  malheur  qui 
allait  le  frapper,  pouvait  y  soustraire  ses  enfants  en  les 
émancipant. 

Il  est  assez  difficile  de  dire  quand  la  vente  des  débi- 
teurs de  la  dette  tomba  en  désuétude.  La  manus  injectio 
devint  pura ,  c'est-à-dire  que  quiconque  était  appréhendé 
par  suite  de  la  manus  injectio ,  avait  le  droit  de  se  dé- 
fendre lui  même,  excepté  dans  les  actions  judicati  et 
depensi.  Cette  dernière  exception  fut  elle-même  supprimée 
par  les  lois  Juliœ ,  qui  abolirent  la  manus  injectio  comme 
action  de  la  loi. 

En  môme  temps  que  cette  procédure  rigoureuse  dis- 
paraissait, la  vente  du  débiteur,  qui  en  était  la  consé- 
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queoce,  était  remplacée  par  une  institution  prétorienne, 
grâce  à  laquelle  les  créanciers  pouvaient  atteindre  direc- 
tement les  biens  du  débiteur  :  ce  fut  la  bonorum  vendiiio, 
analogue  à  notre  faillite. 

Quand  Vaddictio  des  biens  prit  la  place  de  VaddicUo 
de  la  personne ,  fut-elle  regardée  aussi  comme  une 
capitis  deminuHo  ?  La  raison  de  douter,  est  qu'elle  n'avait 
pas  des  effets  aussi  énergiques  :  le  condamné  ne  perdait 
plus  la  liberté,  ni  même  la  cité,  il  subissait  seulement 
rinfamie,  qui  n'avait  d'influence  que  sur  les  droits  poli- 
ticjues.Il  ne  serait  donc  pas  rigoureux  de  raisonner  par 
analogie,  et  de  décider  que  la  capitis  deminutio,  qui 
avait  été  attachée  à  Vaddictio,  devait  résulter  également 
de  la  bonorum  venditio,  qui  l'avait  remplacée.  S'il  y  avait 
capitis  deminutio,  c'était  une  capitis  deminutio  particu- 
lière ,  bien  plus  restreinte  dans  ses  effets.  Il  y  a  un  fait 
certain:  c'est  que  Cicéron,  plaidant  pour  P.  Quinctius, 
et  soutenant  qu'il  n'a  pas  fait  faillite,  appelle  ce  procès 
une  capitis  causa.  Cela  tient  à  ce  que,  comme  nous  l'avons 
dit,  les  Romains  appelaient  anciennement  capitis  demi- 
nutio  toute  atteinte  aux  droits  privés  ou  politiques  du 
citoyen;  mais  sous  l'Empire,  cette  expression  se  restreignit 
aux  déchéances  du  droit  privé  {Contra,  Niebuhr,  t.  II > 
p.  379). 

Droit  classique. 

Si  nous  laissons  ces  époques  reculées ,  et  les  causes  de 
capitis  deminutio  qui  ont  disparu  avec  elles,  nous  ne 
trouvons  plus  dans  le  droit  classique  que  trois  cas  de 
perte  de  la  liberté  prononcée  directement  comme  peine  : 
deux  cas  établis ,  à  ce  qu'il  semble ,  par  le  sénatus-con- 
sulte  Claudien,  et  un  cas  établi  par  l'empereur  Commode. 
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i.8.  —  Premier  cas  du  sénatus-consulte  Claudien.  — 
On  sait  que  les  Romains  regardaient  comme  un  des  prin- 
cipes essentiels  de  leur  droit  Tinaliénabilité  de  la  liberté. 

Un  homme  libre  ne  pouvait  ni  se  vendre  ni  être  vendu 
comme  esclave.  Sans  doute ,  il  pouvait  se  donner  in  mari" 
cipium\  mais  ce  n'était  pas  la  même  chose  que  Tesclavage, 
puisqu'il  ne  perdait  pas  sa  qualité  d'ingénu. 

S*il  ne  pouvait  se  vendre  comme  esclave,  à  plus  forte 
raison  ne  pouvait-il  pas  être  vendu  par  un  tiers,  en  dehors 
de  YaddicHo  que  nous  avons  vue  dans  Tancien  droit. 
Si  un  homme  libre  était  vendu ,  il  avait  le  droit  de  re- 
vendiquer sa  liberté, /woc/timare  adlibertatem  :  ni  con- 
trat, ni  prescription  ne  pouvaient  l'en  dépouiller.  Toute 
convention  de  ce  genre  était  nulle  et  de  nul  effet.  Mais 
ce  principe  tutélaire  devint  bientôt  un  moyen  de  spécu- 
lation :  il  arrivait  que  des  escrocs  s'entendaient,  l'un  pour 
jouer  le  rôle  de  maître ,  l'autre  pour  jouer  le  rôle  d'es- 
clave. Le  prétendu  maître  vendait  son  compère  à  un  ache- 
teur de  bonne  foi  :  aussitôt  le  prix  payé,  le  faux  esclave 
revendiquait  sa  liberté,  et  il  triomphait  nécessairement 
malgré  sa  mauvaise  foi.  L'acheteur  avait  bien ,  il  est  vrai , 
contre  le  vendeur,  les  actions  résultant  de  la  vente,  et 
contre  le  prétendu  esclave,  l'action  prétorienne  in  factum 
ayant  pour  objet  le  double  du  préjudice  éprouvé.  Mais 
cette  réclamation  restait  le  plus  souvent  sans  effet  contre 
des  individus  généralement  insolvables.  Pour  mettre  Gn 
à  ses  spéculations  trop  faciles,  un  sénatus-consulte  rendu 
sous  l'empereur  Claude,  décida  que  l'individu  qui  s'était 
laissé  vendre  resterait  effectivement  l'esclave  de  Tacheteur 
(1.  3  et  5,  Quib.  ad  liberi.).  Était-ce  une  innovation?  Était- 
ce  plutôt  la  confirmation  d'une  règle  déjà  ancienne,  comme 
pourrait  le  faire    croire  une  décision  du  jurisconsulte 
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Quintus  Mucius  Scœvola ,  contemporain  de  Cicéron  (1.  23, 
pr.,  De  liber  causa).  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  loi  resta  long- 
temps en  vigueur  :  elle  subsiste  encore  dans  le  droit  de 
Justinien,  qui  a  pourtant  aboli  une  autre  règle  du  sénatus- 
coDsulte  Claudien,  dont  nous  allons  parler  bientôt.  Elle 
ne  fut  définitivement  supprimée  que  par  la  Novelle  69  de 
Tempereur  Léon. 

Il  reste  à  voir  quelles  étaient  les  conditions  nécessaires 
pour  que  Tesclavage  fût  encouru  dans  notre  cas.  Il  fallait 
évidemment  qu'il  y  eût  mauvaise  foi  du  vendeur  et  de 
la  personne  vendue.  Si  Ton  suppose  que  la  personne 
vendue  est  de  bonne  foi,  le  vendeur  et  l'acheteur  de  mau- 
vaise foi  auraient  commis  le  crime  de  plagium,  consis- 
tant dans  la  vente  d'un  homme  libre ,  et  qui  était  un  crime 
capital  (p.  10,  Depubl.  judic.  Inst.;  1.  i^  De  leg,  Fab.  de 
plag.).  Dans  notre  cas,  ce  n'est  pas  l'individu  vendu  qui 
est  trompé  ;  c'est  l'acheteur. 

De  ce  qui  vient  d'être  dit ,  résulte  une  seconde  condi- 
tion ;  c'est  que  l'acheteur  soit  de  bonne  foi.  S'il  ne  l'est 
pas,  il  ne  subit  qu'un  préjudice  volontaire,  volenti  non 
fit  injuria. 

Mais  dans  la  pratique  il  devait  arriver  souvent  que 
l'acheteur  de  mauvaise  foi  revendît  cet  individu  à  un  tiers 
de  bonne  foi  :  dans  ce  cas,  le  second  acheteur  était  pro- 
tégé par  sa  bonne  foi,  et  restait  propriétaire  de  l'indi- 
vidu vendu.  C'est  ce  que  décident  Ulpien  (1.  7,  p.  2),  et 
Paul  (1.  33,  De  liber  causa). 

Enfin ,  l'on  peut  supposer  que  la  vente  ait  été  faite  à 
deux  individus  dont  un  seul  serait  de  bonne  foi  :  l'es- 
clavage n'en  serait  pas  moins  encouru.  Seulement  la 
question  qui  se  posait  alors  était  de  savoir  si  l'acheteur  de 
bonne  foi  avait  seul  la  propriété  exclusive,  ou  bien  si 
A  :t 
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l'esclave  était  un  indivis  entre  les  deux.  Sur  ce  point,  il 
y  a  deux  textes,  l'un  de  Paul ,  l'autre  d'Ulpien ,  qui  mon- 
trent une  divergence  d'opinion  entre  ces  deux  juriscon- 
sultes. Ulpien  décide  que  la  bonne  foi  de  l'un  des  ache- 
teurs proûte  à  l'autre,  de  sorte  que  l'esclave  sera  indivis 
entre  les.  deux.  Evenit  igitur  ut  et  prosit  qui  eum  corn- 
paravit  sciens,  quod  alius  ignoravit  (1.  7,  p.  3,  De  liber 
causa),  La  décision  de  Paul  est,  au  contraire,  que  Tes- 
clave  deviendra  seulement  la  propriété  de  l'acheteur  de 
bonne  foi  :  non  etiam  ejus  qui  scit,  sed  tantum  alterius 
(1.5,  Quib.  ad  libert.). 

Pour  que  la  peine  de  l'esclavage  fût  encourue,  il  fallait 
naturellement  qu'il  y  eût  paiement  effectif  du  prix  :  jus- 
que-là, en  effet,  il  n'y  avait  point  de  préjudice  pour  l'a- 
cheteur. 

EnQn  une  dernière  condition  était  nécessaire  :  c'est 
qu'il  y  eût  eu  partage  réel  du  prix  entre  le  vendeur  et  le 
vendu ,  pourvu  toutefois  que  celui-ci  eût  atteint  sa  ving- 
tième année,  soit  qu'elle  fût  ou  non  révolue  au  jour  de 
la  vente  (l.  7,  p.  1,  De  liber  causa).  S'il  n'avait  rien  reçu 
du  prix,  il  pouvait  revendiquer  sa  liberté. 

Quand,  en  l'absence  de  l'une  de  ces  conditions,  l'es- 
clavage n'était  pas  encouru,  la  personne  vendue  était 
soumise  à  une  action  in  factum  envers  l'acheteur  de 
bonne  foi  (1.  i4  pr.  et  p.  1,  De  liber  causa). 

Il  faut  bien  remarquer  que  dans  le  cas  qui  nous  occupe, 
si  l'esclavage  était  encouru ,  ce  n'était  pas  une  dérogation 
au  principe  d'après  lequel  l'esclavage  ne  peut  résulter 
d'une  convention  privée.  Il  était  infligé  ici  comme  peine 
de  la  fraude  commise  par  l'individu  vendu  :  la  loi  le 
punissait  et  le  rendait  effectivement  esclave  de  celui 
qu'il  avait  voulu  tromper. 
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44.  —  DetÂxième  cas  du  sénatus-consulte  Claudien. 
—  La  peine  de  l'esclavage  fut  également  prononcée  par 
le  sénatus-consulte  Claudien  contre  la  femme  libre  qui 
vivait  in  contubemio  avec  l'esclave  d'autrui.  Tacite  nous 
raconte  (Ann.y  XII,  53),  que  c'est  à  l'instigation  de 
l'affranchi  Pallas  que  ce  sénatus-consulte  fut  rendu,  et 
qu'il  fut  généreusement  récompensé  de  son  initiative.  Il 
est  vrai  qu'un  texte  de  Suétone  (Vesp.,  12),  attribue 
cette  loi  à  Vespasien  :  de  sorte  que  la  date  de  cette  dis- 
position est  disputée  entre  les  interprètes.  Ce  qu'on  peut 
dire  pour  concilier  ces  deux  textes,  c'est  que  cette  règle 
fut  sans  doute  renouvelée  par  Vespasien.  Quoi  qu'il  en 
soit,  elle  resta  en  vigueur  jusque  sous  Justinien  qui 
abrogea  ce  second  chef  du  sénatus-consulte  Claudien 
(1.  unica,  C,  De  sénat.  Claud.  tolL). 

Pour  que  l'esclavage  fût  subi  par  la  femme,  il  fallait 
que  ce  commerce  eût  lieu  sans  l'autorisation  du  maître. 
S'il  y  consentait,  la  femme  restait  libre,  mais  il  pouvait 
mettre  pour  condition  à  son  autorisation ,  que  les  enfants 
qui  naîtraient  de  celte  union  lui  appartiendraient  comme 
esclaves  (Gains,  I,  84). 

Le  maître,  qui  ne  voulait  pas  consentir  à  ce  commerce, 
devait  adresser  à  la  femme  trois  sommations  denuntia- 
tûmes,  à  la  suite  desquelles  elle  perdait  sa  liberté  et  sa 
fortune  au  profit  du  maître.  Mais  il  fallait  qu'un  décret 
du  magistrat  fût  intervenu  pour  prononcer  l'application 
de  cette  peine  (Paul.,  Sent.,  lib.  II,  21  A.,  p.  1,  13,  17). 

La  règle  du  sénatus-consulte  Claudien  n'allait  pas  sans 
exceptions.  Il  pouvait  arriver  que  le  servus  alienus  ap- 
partînt à  l'enfant  ou  à  l'affranchi  de  la  femme.  Dans  ce 
cas,  on  ne  pouvait  pas  admettre  qu'elle  devînt  l'esclave 
de  son  enfant  ou  de  son  affranchi. 
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n  en  était  de  même  quand  elle  était  filiafeunilias,  si 
ces  relations  avaient  lieu  à  Tinsu  de  son  père  :  le  sé- 
natus-consulte  ne  pouvait  pas  s'appliquer  encore  ici,  car 
il  ne  dépendait  pas  des  enfants  de  dissoudre  à  leur  gré 
la  puissance  paternelle. 

Enfin,  si  cette  femme  était  une  affranchie  et  qu'elle 
eût  contracté  ce  contubernium  sans  Tautorisation  de  son 
patron,  elle  perdait  la  liberté,  mais  non  au  profit  du 
mattre  de  l'esclave  :  c'était  au  profit  de  son  patron ,  car 
Ton  n'admettait  pas  que  celui-ci  pût  être  dépouillé  mal- 
gré lui  de  ses  jura  patronatus  (Paul.,  Sent.,  lib.  II,  21 
A.,  p.  6,  9, 13  et  16). 

Quand  la  femme  encourait  la  servitude  par  suite  du 
sénatus-consulte  Claudien,  il  pouvait  arriver  qu'elle  eût 
un  enfant  conçu  à  ce  moment.  Cet  enfant  devait-il  naître 
esclave?  C'est  la  solution  qu'il  faudrait  adopter,  si  l'on 
appliquait  strictement  le  principe  d'après  lequel,  quand 
Tenfant  doit  suivre  la  condition  de  sa  mère,  c'est  au 
moment  de  sa  naissance  qu'il  faut  considérer  cette  con- 
dition (Ulp.,  Reg.,  tit.  V,  p.  8  et  10).  Mais  l'on  sait  que 
cette  solution  ne  prévalut  pas.  Une  décision  plus  humaine 
de  l'empereur  Adrien  intervint  à  propos  d'une  espèce 
analogue  :  il  s'agissait  d'une  femme  libre  qui  avait  été 
condamnée  pendant  sa  grossesse  à  une  peine  emportant 
servitude  (1.  18,  De  stat.  hom.).  Adrien  décida  que  cette 
femme  donnerait  le  jour  à  un  enfant  libre.  Les  juriscon- 
sultes s'emparèrent  de  cette  solution  et  la  transformèrent 
en  une  règle  générale ,  que  nous  trouvons  exprimée  aux 
Institutes  :  il  suffit  que  la  mère  ait  été  libre  à  un  mo- 
ment quelconque  de  sa  gestation  pour  que  l'enfant  naisse 
libre  [Inst.,  pr.,  De  ingen.;  Marc,  1.  5,  p.  2  et  3,  D., 
De$tat.  hom.  —  Paul.,  Sent.,  lib.  Il,  tit.  24,  p.  2  et  3). 
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Dans  le  cas  qui  nous  occupe,  la  convention  autorisée 
par  le  sénatus-consulle  Claudien,  et  d'après  laquelle  le 
maître  consentait  au  contubemiitm  de  la  femme  libre 
avec  son  esclave,  à  condition  que  ses  enfants  lui  ap- 
partinssent, présentait  quelque  chose  de  singulièrement 
choquant ,  et  violait  d'ailleurs  le  principe  d'après  lequel 
l'état  des  personnes  ne  saurait  faiire  l'objet  d'une  con- 
vention privée  (CalL,  1.  XXXVII,  De  lib.  causa).  Cette 
anomalie,  juris  inelegantia,  disparut  par  suite  de  la  dé- 
cision d'Adrien  (Gains,  Com,  I,  84). 

flft.  —  Troisième  cas  de  perte  de  la  liberté  prononcée 
comme  peine  principale.  —  Perte  de  la  liberté  par  suite 
de  ringratitude  de  l'affranchi  envers  le  patron. 

L'affranchissement  ne  créait  pas  à  l'affranchi  une  si- 
tuation absolument  indépendante  du  patron.  Le  patron 
conservait  sur  lui  certains  droits  qu'on  appelait  jura 
patronatus  et  qui  peuvent  se  diviser  en  deux  classes  : 
1*  droits  à  la  tutelle  et  à  la  succession  de  l'affranchi; 
2"  droit  à  une  certaine  déférence,  obsequium  aut  re- 
verentia.  De  plus,  le  patron  prenait  habituellement  la 
précaution  de  se  faire  promettre  par  un  engagement  con- 
tracté sous  serment,  au  moyen  de  la  stipulation,  des 
cadeaux  ou  des  prestations  de  services,  dona  ou  munera, 
et  operx.  Ces  opérai  se  distinguaient  en  opéras  officiales, 
simples  témoignages  d'affection  et  de  respect ,  et  en  operae 
fabriles,  travaux  ayant  une  valeur  pécuniaire.  Mais  les 
premiers  n'étaient  dus  qu'au  patron  seul,  tandis  que  les 
operâp  fabriles  étaient  également  dus  aux  enfants  ou  hé- 
ritiers du  patron. 

Parcourons  rapidement  ces  différentes  obligations  con- 
tenues, en  règle  générale,  dans  le  chef  A' obsequium  ou 
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reverentia,  et  dont  l'inobservation  pouvait  faire  retomber 
l'affranchi  en  servitude. 

Il  n'était  pas  permis  à  l'affranchi  d'intenter  une  action 
publique  contre  le  patron ,  ni  de  témoigner  contre  lui 
dans  une  accusation  criminelle  (1.  8,  De  accus.;  Paul., 
Sent.,  p.  3,  tit.  15,  lib.  V). 

Même  en  matière  civile,  il  ne  pouvait  actionner  en 
justice  le  patron ,  ou  ses  ascendants  et  descendants  qu'a- 
vec une  autorisation  du  magistrat  {Inst,,  p.  12,  De  ac- 
tion. —  Dlp.,  1.  4,  p.  1 ,  D.,  De  in  jus  vocando). 

Du  reste,  cette  autorisation  ne  pouvait  pas  aller  jus- 
qu'à lui  permettre  d'intenter  une  action  infamante  contre 
son  patron ,  ni  de  lui  opposer  les  exceptions  doli  mali 
onmetus  {\]\ip.j  1.  11,  p.  1,  De  dolo  malo;  1.  4,  p.  16, 
De  doL  mal.  et  met  except.;  I.  2  pr.;  1.  7,  p.  2.,  De 
obseq.). 

En  aucun  cas,  il  ne  pouvait  le  faire  condamner  au 
delà  de  ses  moyens  [Inst.,  p.  38 ,  De  action.). 

L'affranchi  était  tenu  de  fournir  des  aliments  à  son 
patron  dans  le  besoin  (1.  8,  p.  18  et  suiv.,  De  agnosc. 
et  alend.  tib.). 

Il  devait  requérir  son  consentement  pour  se  donner 
en  adrogation  à  un  tiers  (1.  15,  p.  3,  Z)e  adopt.). 

Quand  il  était  appelé  à  la  tutelle  ou  à  la  curatelle  des 
enfants  de  son  patron,  il  ne  pouvait  s'y  dérober  par 
les  excuses  que  le  droit  commun  fournirait  à  toute  autre 
personne  (1.  5,  C.  ;  De  exctis.;  —  Fr.  Vat.,  p.  152 
et  160). 

Ce  droit  du  patron  allait  même  jusqu'à  lui  permettre 
d'épouser  sa  liberta  malgré  elle  :  règle  qui  fut  abrogée 
sous  Auguste  (1.  28  et  29,  De  rit.  nupt.). 

Enfin,  quand  le  patron  était  surpris  en  adultère  avec 
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la  femme  de  son  affranchi ,  celui-ci  ne  le  tuait  pas  impu- 
nément (1.  38,  p.  9,  ad.  leg.  Jul.  de  adult,). 

La  sanction  de  ces  obligations  que  nous  venobs  de  voir 
varia  suivant  les  époques.  A  Torigine,  le  principe  de 
rirrévocabilité  de  la  liberté  s'opposait  à  ce  que  Taffran- 
chi' retombât  en  esclavage  par  suite  de  son  ingratitude. 
D'un  autre  côté ,  tous  ces  liens  qui  assujettissaient  Taf- 
franchi  à  son  ancien  maître,  excitaient  souvent  chez 
lui  des  ressentissements  très  vifs  contre  celui  qui  l'avait 
affranchi  :  et  l'on  ne  tarda  pas  à  reconnaître  la  nécessité 
de  réprimer  l'ingratitude  qui  devenait  trop  fréquente. 
On  commença  par  reconnaître  un  droit  de  correction  au 
patron;  et  même,  si  Ton  en  croit  Valère  Maxime  (VI,  1, 
4),  et  Suétone  (César.,  48),  le  patron  pouvait  à  l'origine, 
pour  des  fautes  graves ,  infliger  la  peine  de  mort  à  l'af- 
franchi. 

La  loi  Œlia  Sentia  accorda  au  patron  le  droit  de  faire 
condamner  l'affranchi  ingrat  à  la  relégation  au  delà  de 
vingt  milles  de  Rome,  ultra  vicesimum  lapidera.  Mais 
cette  répression  n'ayant  pas  paru  suffisante,  on  con- 
damna l'affranchi  ingrat  aux  carrières ,  lautumiee,  et  fina- 
lement la  peine  fut  laissée  à  la  discrétion  du  prœfectus 
urbioM  dn  prœses  provinciœ  (1.  70  pr..  De  verb,  signif.; 
L  1 ,  p.  10,  Deoff.  prœf.  urb.). 

L'empereur  Claude  fut  le  premier  qui  punit  l'affranchi 
ingrat  de  la  perte  de  la  liberté,  mais  il  ne  prononça  cette 
peine  que  pour  un  cas,  celui  où  l'affranchi  mettrait  en 
question,  par  une  action  injuste,  l'état  de  son  patron 
(1.  5,  /)^  jur.  pair.;  Suet.,  Claud.,  25).  Sous  Néron, 
Ton  fut  sur  le  point  d'admettre  en  règle  générale  que 
la  liberté  pourrait  être  révoquée  pour  cause  d'ingra- 
titude :  mais  Néron  s'opposa  à  ce  que  cette  règle  fût 
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posée  dans  un  sénatus-consulte,  et  décida  que  le  sénat 
statuerait  en  fait  sur  les  plaintes  des  patrons  (Tacit., 
Afin.,  XIII,  26  et  27). 

Ce  fut  l'empereur  Commode  qui  établit  le  principe 
général)  confirmé  par  Constantin,  d'après  lequel  la  li- 
berté de  Taffrancbi  est  révoquée  pour  cause  d'ingra- 
titude (1.  6 ,  p.  1 ,  De  agnosc.  vel  alend.  lib.).  Deux  cons- 
titutions du  Bas-Empire,  en  423  et  426,  étendirent  la 
décision  de  Commode  au  cas  d'ingratitude  de  l'affranchi 
envers  les  héritiers  du  patron;  ou  des  enfants  de  l'af- 
franchi envers  le  patron  (1.  3  et  4,  C,  De  libert.  et  lib. 
eor,).  Nous  retrouvons  cette  règle  encore  subsistante 
dans  le  droit  de  Justinien  [Inst.^  p.   i,  Z)e  cap.  dem.). 

L'affranchi  retombe  sous  la  puissance  de  son  ancien 
maître,  mais  il  faut  à  cela  trois  conditions  :  i*  Il  faut 
que  l'affranchissement  ait  été  spontané  (1.  1,  C,  De 
liber t,  et  lib.  eor.).  Le  motif  de  cette  condition  se  con- 
çoit aisément,  car  si  l'affranchissement  n'a  été  que  la 
conséquence  d'une  obligation  dont  le  maître  était  tenu , 
il  ne  peut  pas  être  considéré  comme  un  bienfait,  et  par 
conséquent  il  ne  peut  être  question  d'ingratitude.  2*  Il 
ne  suffit  pas  qu'il  y  ait  simplement  défaut  de  recon- 
naissance (1.  30,  C,  De  liber  causa)  :  il  faut  qu'il  y 
ait  eu  des  actes  ou  des  négligences  graves,  telles  que 
les  violences  matérielles  ou  le  refus  d'aliments  (1.  6, 
p.  1 ,  /)«  agnosc.  vel  alend.  lib.).  On  voit  donc  que  toutes 
les  obligations  de  l'affranchi  que  nous  avons  énumérées 
ne  sont  pas  sanctionnées  par  la  perte  de  la  liberté;  pour 
les  infractions  moins  graves,  le  patron  n'a  que  la  res- 
source de  faire  prononcer  une  peine  par  le  magistrat 
(1.  1 ,  p.  10,  De  off.  prœf.  urb.). 

3**  Enfin  il  fallait  que  les  faits  allégués  par  le  patron 


A. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—    41     — 

fussent  constatés  et  la  révocation  de  la  liberté  prononcée 
par  sentence  du  magistrat  (1.  2,  C,  De  libert.  et  lib,  eor.). 

Il  faut  remarquer  que  ces  droits  du  patron  n'allaient 
pas  sans  charges.  Il  était  tenu  envers  l'affranchi  d'un 
devoir  de  protection ,  qui  était  sanctionné ,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit,  par  la  peine  du  sacer.  «  Patronus  si 
clierUi  fraudem  fecerit,  sacer  esto,  »  dit  la  loi  des  Douze- 
Tables.  Il  encourait  la  déchéance  de  ses  droits,  notam- 
ment du  droit  de  faire  révoquer  la  liberté  de  l'affranchi , 
ainsi  que  de  son  droit  a  la  tutelle  et  à  la  succession , 
quand  il  refusait  des  aliments  à  l'affranchi  indigent,  quand 
il  intentait  contre  lui  une  action  capitale ,  ou  lui  extor- 
quait le  serment  de  ne  pas  se  marier  (1.  10,  11,  15,  17, 
D.,  De  jur.  pair.;  1.  4,  p.  1,  8,  C,  De  bon.  lib.). 

Quand  l'affranchi  retombait  sous  la  puissance  de  son 
patron ,  ses  biens  demeuraient  également  la  propriété  de 
celui-ci.  C'était  du  reste  la  règle  générale  quand  la  perte 
de  la  liberté  était  prononcée  en  faveur  d'une  personne 
déterminée.  Ainsi  l'individu  qui  s'était  laissé  vendre  ad 
participandum  pretium  passait  sous  la  puissance  de  Ta- 
choteur  avec  les  biens  qu'il  pouvait  avoir.  Il  en  était  de 
naême  de  la  femme  qui  vivait  in  contubemio  avec  un  ser- 
vus  alienus  malgré  l'opposition  du  maître  de  celui-ci. 

L'affranchi  n'était  pas  libéré  de  ses  obligations  alors 
même  que  le  prince  lui  conférait  la  qualité  d'ingénu  par 
le  droit  de  porter  l'anneau  d'or,  jus  aureorum  annula- 
rum  :  c<  Jus  aureorum  annulorum  ingenuitatis  imaginem 
praestcU,  salvo  jure  patronorum  patronique  liberorum  » 
{VaHc.  Fragm.,  226).  D'ailleurs,  il  n'y  avait  pas  assimi- 
lation complète  avec  l'ingénu  (1.  8,  C,  De  jure  aur.  ann.), 
imaginem,  non  statum  ingenuitatis  (}.  2,  C,  De  jur.  aur. 
ann.). 
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Il  n*y  avait  que  la  natalium  restitutio  qui  permit  de 
coDsidérer  raSranchi  comme  n'ayant  jamais  été  esclave  : 
aussi  fallait-il  le  consentement  du  patron  pour  Toblenir. 
Mais  Justinien  décida  que  la  simple  manumission  impli- 
querait de  plein  droit  le  jus  aureorum  annulorum  et  la 
restitutio  natalium,  sous  la  réserve  du  droit  de  respect 
et  de  gratitude  (Nov.  77,  cap.  1,  2,  8).  On  voit  donc 
que  s'il  n*abolit  pas  la  révocation  de  la  liberté  pour  cause 
d'ingratitude,  il  la  rendit  moins  fréquente  en  relâchant 
les  liens  qui  assujettissaient  l'affranchi  au  patron. 
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CHAPITRE  III. 


DES  CAS  DE  GAPITIS  DEMINUTIO  MEDIA. 


La  capitis  deminutio  média  ne  résultait  pas  toujours 
d'une  peine;  elle  pouvait  être  aussi  la  conséquence  de 
rétnigration  d'un  citoyen.  Elle  consistait,  ainsi  que  nous 
Tavons  dit,  dans  la  perte  de  la  cité ,  sans  perte  de  la 
liberté. 


SECTION   I. 
Émigration  d'un  citoyen  dans  une  colonie  latine. 

!.••  —  Si  la  loi  romaine  privait  du  droit  de  cité  le 
citoyen  qui  se  rendait  dans  une  colonie ,  il  faut  se  garder 
de  croire  que  ce  fût  une  peine  dont  elle  frappait  l'émi- 
gration. Cette  déchéance  tenait  à  un  principe  formulé  par 
Qcéron ,  d'après  lequel  on  ne  pouvait  appartenir  à  la  fois 
à  deux  cités  :  Duarum  civitatum  cwis  esse  nostro  jure 
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civili  nemopotest  :  non  esse  hujus  civitatis  civis,  quialii 
dvitati  dicarit ,  poiest  (Cic.,/?ro  Balbo,  li4)*. 

Ce  qui  confirme  cette  opinion,  c'est  qu'à  l'origine  Rome 
fondait  des  colonies  romaines,  où  le  citoyen  pouvait  se 
rendre  sans  subir  la  capitis  deminutio  média.  Âulu-Gelle 
appelle  ces  colonies  romaines  parvse  effigies  simulacraque 
Roms  (Aulu-Gelle,  XVI,  13).  D'après  Siculus  Flaccus 
[De  condit.  agr,)^  elles  servaient  de  postes  avancés  pour 
protéger  le  territoire  romain  contre  les  incursions  enne- 
mies. C'était  aussi  un  moyen  de  propager  les  mœurs ,  la 
langue,  le  droit  de  Rome,  et  d'étendre  son  influence 
(Vell.  Paterc,  I,  14).  Enfin  elles  permettaient  à  certains 
moments  de  débarrasser  la  ville  d'une  population  trop 
nombreuse  (Tit.-Liv.,  X,  6)  et  elles  procuraient  en  même 
temps  des  moyens  d'existence  à  beaucoup  de  citoyens 
pauvres.  La  création  des  colonies  romaines  était  donc  un 
moyen  facile  d'arriver  à  la  popularité  (App.,  De  belL 
dv.,  I,  23). 

Les  colonies  latines ,  dont  nous  avons  à  nous  occuper, 
différaient  des  colonies  romaines  en  ce  qu'on  perdait 
la  cité  romaine  en  y  émigrant.  Il  y  avait  trois  sortes 
de  personnes  qui  s'y  rendaient  :  d'abord  celles  qui  re- 
nonçaient volontairement  à  leur  patrie.  En  second  lieu, 
celles  qui  étaient  condamnées  à  une  amende  et  qui  émi- 
graient  pour  en  éviter  le  paiement.  Enfin  il  y  avait  des 

*  On  pourrait,  il  est  vrai,  opposer  à  rezplication  donnée  par  Ci- 
céron  un  autre  passage  où  il  dit  lui-même,  que  tout  municeps  a  deux 
patries  :  son  murûcipium,  et  Rome,  communis  patria  omnium  dvium 
Romanorum  (Cic,  De  legibus,  II,  2).  Mais  ces  deux  textes  cessent  de 
se  contredire,  si  Ton  se  rappelle  que  tout  citoyen  romain,  outre  son 
jus  dviUUis,  avait  ou  pouvait  avoir  un  droit  de  cité  d'un  ordre  infé- 
rieur, qu'on  appelle  origo  ou  jus  originis.  Le  municeps  dont  il  s'agit 
était  donc  un  citoyen  romain,  originaire  d'un  municipe  romain. 
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fils  de  famille  qui  étaient  désignés  par  leur  père.  Toutes 
ces  personnes  subissaient  la  capitis  deminutio  média  par 
le  fait  de  leur  émigration.  «  Media  vero  in  quâ  civitas 
amiUitur,  retineiur  liber  tas,  ut  colonias  latinas  transmi 
gratio  (Boeth,  m  Cic,  Top.,  cap.  4;  Gains,  III,  56);  — 
(Cic,  pro  Cecina,  33;  pro  Domo,  30;  Gains,  I,  p.  131). 

Mais  comme  dans  ce  cas  la  capitis  deminutio  n'était 
pas  une  peine,  elle  produisait  des  effets  moins  étendus 
que  quand  elle  résultait  d'une  condamnation.  Tandis  que 
le  condamné  devenait  pérégrin ,  Témigrant  devenait  La- 
tin. Le  premier  perdait  tous  les  droits  de  cité  compris 
sous  le  nom  de  jus  commercii  et  de  jus  connubii;  le 
citoyen  devenu  Latin,  perdait  le  jus  connubii,  et  par 
suite  sa  parenté  civile,  mais  il  gardait  le  jus  commercii, 
avec  tous  les  droits  qui  en  sont  la  conséquence,  notam- 
ment le  dominum  ex  jure  quiritium  et  le  droit  de  figu- 
rer dans  une  mancipatio,  ce  qui  est  une  différence  im- 
portante avec  le  condamné.  «  Mancipatio  locum  habet 
inter  dves  Bomaîios  et  Latinos  coloniarios,  Latinosque 
Junianos,  eosque  Peregrinos,  quibus  commercium  da* 
tum  est  »  (Ulp.,  Reg.  XIX,  4). 

Non-seulement  le  Latinus  coloniarius  différait  du  con- 
damné en  ce  qu'il  gardait  le  commercium^  mais  de  plus, 
il  gardait  la  propriété  de  ce  ses  biens,  au  lieu  que  les  biens 
du  condamné  étaient  l'objet  d'une  confiscation. 

Enfin ,  le  condamné  était  sans  cité,  aicoXiç,  suivant  l'ex- 
pression de  Marcien.  Il  en  était  différemment  des  émigrés, 
qui  devenaient  simplement  citoyens  d'une  autre  cité.  Il 
pouvait  donc  très  bien  arriver  que  dans  leur  nouvelle 
patrie,  ils  fussent  frappés  d'une  nouvelle  média  capitis 
deminutio,  pénale  cette  fois,  et  qui  les  rendait  sans  cité. 
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SECTION  II. 
De  rinterdictio  aquœ  et  ignis. 

ll.'p- La  perte  desdroitsde  cité  résultait  nécessairement* 
de  Texil  :  or,  la  première  forme  de  la  condamnation  à  Texil 
fut  Vinterdictio  aquœ  et  ignis.  Était-ce  comme  éléments 
indispensables  à  la  vie  que  la  patrie  refusait  l'eau  et  le  feu 
au  criminel?  Cette  opinion  paraît  vraisemblable  au  pre- 
mier abord ,  mais  il  paraît  démontré  que  cette  peine  avait 
plutôt  un  caractère  symbolique  et  religieux.  En  effet,  l'eau 
et  le  feu  étaient  les  symboles  de  la  pureté;  ils  jouaient 
un  rôle  dans  chacun  des  actes  accomplis  par  une  société 
religieuse,  par  exemple  dans  les  sacriQces  qui  unissent 
les  dieux  et  les  hommes,  dans  la  célébration  du  mariage, 
dans  les  alliances,  etc.  <c  Enlever  au  criminel  ces  symboles 
d'une  communion  sans  tache,  qu'il  pourrait  souiller  en  en 
faisant  encore  usage ,  c'était  lui  arracher  la  participation 
à  la  communauté.  »  (Ihering,  Espr,  du  droit  rom,,  t.  I, 
p.  289). 

La  formule  de  l'interdiction  de  l'eau  et  du  feu  était 
également  usitée  chez  les  Grecs  et  chez  les  Romains.  «  Par 
ce  feu,  dit  M.  Fustel  de  Coulanges,  il  faut  entendre  le  feu 
sacré  du  foyer;  par  cette  eau,  l'eau  lustrale  qui  servait 
aux  sacrifices.  L'homme  qui  était  frappé  de  cette  excom- 
munication ne  pouvait  prendre  part  à  aucune  cérémonie 
religieuse;  il  n'avait  plus  de  culte,  plus  de  repas  sacrés, 
plus  de  prières;  il  était  déshérité  de  sa  part  de  religion. 
Il  faut  bien  songer  que,  pour  les  anciens,  Dieu  n'était  pas 
pa.rtout.  S'ils  avaient  quelque  vague  idée  d'une  divinité 
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de  Funivers,  ce  n'était  pas  celle-là  qu'ils  considéraient 
comme  lear  Providence  et  qu'ils  invoquaient.  Les  dieux 
de  chaque  homme  étaient  ceux  qui  habitaient  sa  maison, 
son  canton,  sa  ville.  L'exilé,  en  laissant  sa  patrie  derrière 
lui ,  laissait  aussi  ses  dieux.  Il  ne  voyait  plus  nulle  part  de 
religion  qui  pût  le  consoler  et  le  protéger;  il  ne  sentait 
plus  de  Providence  qui  veillât  sur  lui...  Or,  la  religion 
était  la  source  d'où  découlaient  les  droits  civils  et  politi- 
ques. Exclu  du  culte  de  la  cité,  il  se  voyait  enlever  du 
même  coup  son  culte  domestique ,  et  il  devait  éteindre  son 
foyer.  Il  n'avait  plus  de  droit  de  propriété...  Il  n'avait  plus 
de  famille,  il  cessait  d'être  époux  et  père...  «  L*exilé,  dit 
Xénophon,  perd  foyer,  liberté,  patrie,  femme,  enfants. 
Mort,  il  n'a  pas  le  droit  d'être  enseveli  dans  le  tombeau 
de  la  famille,  car  il  est  un  étranger  »  (Fust.  de  Coul., 
Citéant.,  p.  139). 

n  n'est  donc  pas  surprenant  que  les  Romains  aient  con- 
sidéré l'exil  comme  une  peine  tellement  effrayante  qu'ils 
n'osaient  pas  la  prononcer  directement  contre  un  citoyen. 
D'après  une  règle  ancienne,  le  citoyen  ne  pouvait  perdre 
la  cité  sans  son  consentement  :  «  Enim  vero  hoc  a  majo- 
ribus  proditum  est  ut  nemo  civis  Romanus  aut  libertatem 
an  civitatem  possit  amittere,  nisi  ipse  auctor  factus  sit  » 
(Cic,  Pro  domo  suâ,  29). 

Or,  quand  un  accusé ,  pour  se  dérober  à  la  condamna- 
lion  qui  l'attendait,  préférait  s'exiler,  les  Romains  ne  lui 
enviaient  pas  cette  ressource  et  l'estimaient  sufQsamment 
puni  par  l'exil,  a  Exilium  enim  non  supplicium  est,  sed 
perfugium  portusque  supplicii  »  (Cic,  pro  Cec,  34). 

Il  était  d'autant  plus  facile  à  l'accusé  de  s'exiler  que  le 
plus  souvent  il  restait  en  liberté.  Les  Romains,  il  est  vrai, 
avaient  connu  l'emprisonnement  préventif.  Mais  l'usage 
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s'établit  de  laisser  l'accusé  en  liberté^  pourvu  qu'il  pré- 
sentât des  citoyens  qui  voulussent  se  porter  caution  pour 
lui,  vades publiez.  Festus,  en  effet,  déQnit  le  vas  :  la  cau- 
tion donnée  dans  une  accusation  capitale  :  vadem  spon- 
sorem  significat  datum  in  re  capitali  (  Festus ,  Vades). 
Avec  cet  usage,  on  comprend  que  Texil  volontaire  fût 
employé  souvent  pour  éviter  une  condamnation  corpo- 
relle. Polybe  nous  apprend,  en  effet,  que  ce  droit  était 
reconnu  tant  que  la  majorité  ne  s'était  pas  prononcée  pour 
la  condamnation  (Polybe,  VI,  14,  7).  Salluste  mentionne 
également  ce  droit  des  accusés  :  Tum  lex  Poreia  aliâeque 
paraUe,  quibus  legibus  exilium  damnatis  permissum 
(Catil.,  51).  Dans  ce  cas,  aucune  peine  corporelle  n'était 
prononcée  :  on  se  bornait  à  interdire  Teau  et  le  feu  à 
l'accusé.  Il  y  avait  même,  d'après  Polybe,  des  traités  qui 
assuraient  à  certaines  villes  la  faculté  d'accueillir  les 
exilés  romains. 

Parfois,  les  Romains  prononçaient  directement  l'in- 
terdiction de  l'eau  et  du  feu  contre  le  coupable ,  afln  de 
le  contraindre  à  s'exiler.  Mais  ils  prenaient  toujours  ce 
détour  de  Texcommunication  ;  car,  en  vertu  du  principe 
que  nous  avons  mentionné,  ils  ne  se  croyaient  pas  le  droit 
de  condamner  un  citoyen  à  l'exil. 

Aussi ,  ce  n'était  pas  la  condamnation  qui  entraînait  la 
eapitis  deminutio  média;  c'était  l'établissement  dans  une 
autre  cité.  L'interdit  ne  la  subissait  que  quand  il  était 
arrivé  d^Bins  la  cité  qu'il  avait  choisie  pour  sa  résidence 
et  qu'il  y  avait  été  accueilli.  Ainsi  était  sauvé  le  principe , 
d'après  lequel  nul  ne  peut  être  dépouillé  malgré  lui  du 
droit  de  cité. 
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SECTION  III. 
De  la  déportation. 

18.  —  Sous  l'Empire,  le  respect  des  anciennes  formes 
religieuses  disparaissant  en  môme  temps  que  le  respect 
de  rinviolabilité  du  citoyen,  Vinterdictio  aquœ  et  ignis 
fut  remplacée  par  une  nouvelle  peine  :  la  déportation, 
c'est-à-dire  Texil  dans  un  lieu  déterminé.  On  négligea 
le  détour  dont  on  se  servait  jadis,  et  Ton  prononça  di- 
rectement l'exil  :  c'est  Auguste  qui  fut  le  créateur  de  cette 
peine.  Ulpien  nous  dit  qu'elle  prit  la  place  de  Vinterdictio 
aquœ  et  ignis  :  deportatio  in  locum  aqux  et  ignis  inter- 
dictionis  succedit  (Ulp.,  1.  2,  p.  i,  Depœnis;  Tac,  Ann,, 
VI,  30). 

Cependant  Auguste,  fidèle  à  son  principe  de  respecter 
les  anciennes  formes,  n'avait  pas  supprimé  Vinterdictio, 
qui  continua  à  subsister  quelque  temps  et  qu'on  voit  en- 
core fonctionner  sous  Tibère,  Claude,  Néron  et  même 
Trajan  :  mais  il  est  probable  qu'elle  devait  se  confondre 
dans  l'application  avec  la  déportation.  Ce  fut  une  pensée 
politique  qui  détermina  la  création  de  cette  nouvelle 
peine  :  Auguste  voyait  un  danger  pour  son  autorité  dans 
la  présence  de  nombreux  exilés  dans  les  provinces.  II 
trouva  plus  prudent  de  les  enfermer  dans  des  lieux  isolés 
et  de  les  mettre  ainsi  dans  l'impossibilité  de  nuire. 

Le  prince  ou  le  préfet  de  la  viUe  indiquaient  au  con- 
damné l'île  où  il  devait  se  rendre.  La  capitis  deminutio 
média  était  encourue  du  moment  que  la  condamnation 
n'était  plus  susceptible  d'appel,  c'est-à-dire  du  moment 
A.  4 
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que  Tempereur  avait  statué.  Car  le  prxfectus  urH  ne 
statuait  qu'à  charge  d'appel ,  et  Taccusé  qui  avait  appelé 
était  regardé  comme  n'étant  pas  encore  condamné  (Ulp., 
1.  2,  p.  2,  Depœnis). 

Si  c'était  un  prœses  provincùe  qui  pensait  qu'il  y  avait 
lieu  de  prononcer  la  déportation,  il  devait  en  référer 
au  prince  :  tant  que  la  décision  impériale  n'était  pas 
arrivée,  l'accusé  ne  subissait  pas  la  capitis  deminutio, 
seulement  il  devait  être  emprisonné  (Ulp.,  1.  6,  p.  1,  De 
interd.  et  releg.  etdep.). 

Cet  exil  était  perpétuel  :  le  déporté  restait  libre ,  mais 
il  perdait  ses  droits  de  cité  et  de  famille,  et,  de  plus, 
il  subissait  la  confiscation  de  ses  biens,  comme  nous  le 
verrons  plus  loin. 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  déportation  avec  la  relé- 
gation,  qui  pouvait  être  temppraire  et  qui  n'entraînait 
pas  la  capitis  deminutio.  Ovide,  qui  fut  condamné  à  la 
relégation,  fait  parfaitement  cette  distinction  dans  les 
vers  suivants  : 

Nec  vitam,  nec  opes,  jus  nec  mihi  dvis  ademit, 

Nil  nisi  patriis  jussit  abesse  focis, 

Ipse  relegcUi,  non  exulis  utitur  in  me 

Nomine.  (Eleg.,  22.) 

SECTION  IV. 
De  la  oondanmation  in  opas  perpetaum. 

10.  —  Il  existait  une  autre  peine ,  qui  entraînait  éga- 
lement la  perte  de  la  cité ,  mais  sur  laquelle  on  a  peu  de 
renseignements  :  c'est  la  condamnation  in  opus  perpe- 
tuum. 
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Marcien,  après  avoir  énuméré  les  peines  qui  entraî- 
nent la  servitude  de  la  peine,  cite  celles  qui  rendent  les 
condamnés  sans  cités ,  amliUç  :  «  ut  sunt  in  opus  publi- 
cum  perpettu)  dati  et  in  insulam  deportati.  »  Il  résulte 
également  de  ce  texte  que  la  peine  de  Vopus  publicum 
n'entraînait  la  capitis  deminutio  média  que  quand  elle 
était  perpétuelle  (1.  17,  p.  K,  De  pœnis.;  Ulp.,  1.  1,  p.  2> 
Deeffract.;\  1,  C,  De  pœnis). 

Après  avoir  vu  les  différents  cas  de  capitis  deminutio 
média,  il  nous  reste  à  remarquer  que  le  point  de  départ 
de  cette  échéance  n'était  pas  toujours  le  même.  Ainsi  le 
condamné  à  Vaqitœ  et  ignis  interdictio  ne  subissait  la 
média  capitis  deminutio  que  quand  il  était  incorporé  à 
une  autre  cité.  C'est  ce  qui  résulte  des  paroles  de  Cicéron  : 
«  Qui  erant  rerum  capitalium  condemnati ,  non  prius 
hanc  civitatem  amittebant ,  quam  erant  in  eam  recepti, 
quo  vertendi,  id  est  mutandi  soli  causa  venerunt.  Id  au- 
tem  ut  esset  faciendum ,  non  ademptione  civitatis ,  sed 
tecti  et  aqu©  et  ignis  interdictione  faciebant.  » 

Au  contraire ,  le  condamné  à  Vopus  publicum  ou  à  la 
deportatio  subissait  immédiatement  la  capitis  deminutio, 
sauf  ce  que  nous  avons  dit  de  l'appel.  Il  pouvait  môme 
arriver  que  les  déchéances  fussent  encourues  rétroacti- 
vement au  jour  de  l'attentat  :  en  cas  de  lèse -majesté 
(Paul,  1.  7,  C,  ad.  leg.  Jul.  maj.). 
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CHAPITRE  IV. 


EFFETS  DE  LA  GAPITIS  DEMINUTIO. 


90.  —  Les  jurisconsultes  romains  caractérisaient  la 
maxima  à  la  média  capitis  deminutio,  celle-ci  quand  elle 
était  le  résultat  d'une  peine,  en  les  assimilant  à  la  mort. 
Ainsi  Ulpien  disait  de  la  servitude  de  la  peine  :  «  servUutem 
mortalitati  fere  comparamiis  »  (1.  209,  De  reg.  jur.),  ou 
encore  «  servitus  morti  adsimilatur »  (1.  S,  p.  2,  De con- 
dit.).  —  Les  textes  ne  sont  pas  moins  précis  quand  il 
s'agit  de  la  média  capitis  deminutio  :  «  Déportâtes  enim 
mortuorum  loco  habendos  »  (1.  1,  p.  8,  De  bon.  pos.  cont. 
tab.).  Cette  expression  est  reproduite  littéralement  dans 
la  loi  4,  p.  2,  De  bon.  lib.  :  Deportatus  mortui  loco  ha- 
betur. 

Le  condamné  étant  réputé  mort,  il  en  résultait  que  les 
dispositions  testamentaires  faites  en  sa  faveur  étaient  ré- 
putées pro  non  scriptis.  On  sait  que  les  dispositions  pro 
non  scriptis  étaient  celles  qui  étaient  nulles  dès  le  prin- 
cipe, par  exemple,  quand  l'institué  ou  le  légataire  étaient 
déjà  morts  au  jour  où  le  testateur  exprimait  ses  dernières 
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volontés.  Ici  le  capite  minutus  était  assimilé  à  un  mort, 
de  sorte  que  l'institution  ou  le  legs  faits  en  sa  faveur 
étaient  réputés  pro  non  scriptis.  Or,  de  telles  dispositions 
ne  donnaient  jamais  lieu  à  Texercice  du  jus  patrum,  tel 
qu'il  était  établi  par  les  lois  caducaires  :  elles  restaient 
soumises  à  Tancien  droit.  Donc,  s'agit-il  d'une  institu- 
tion, sa  nullité  ouvrait  la  substitution  vulgaire,  s'il  y  en 
avait  une;  sinon,  le  jus  accrescendi.  S'agissait-il  d'un  legs, 
Taccroissement  s'opérait,  s'il  y  avait  lieu;  sinon,  le  legs 
restait  in  hereditate.  Mais  il  va  de  soi  que  nul  ne  profitait 
des  dispositions  non  écrites  que  dans  la  mesure  où  jes 
lois  caducaires  lui  reconnaissaient  la  capacité  de  recueillir 
de  son  propre  chef  (Cuj.,  Obs.,  XVIII,  13). 

Une  autre  conséquence  de  cette  assimilation  à  la  mort, 
était  que  le  condamné  étant  mort,  ne  mettait  plus  obstacle 
aux  droits  successifs  des  cognats  plus  élevés ,  ni  au  pa- 
tronage héréditaire  des  enfants.  Cependant  Alphénus  dé- 
cidait que  le  droit  de  patronage  ne  passait  pas  aux  enfants 
(1.  3,  De  interd.  et  releg.).  Il  est  possible  que  cette 
règle  ne  fût  pas  encore  établie  du  temps  de  ce  juriscon- 
sulte, qui  vivait  sous  Auguste.  Mais  elle  est  formellement 
reconnue  par  une  loi  du  Code  (1.  S,  C,  De  obseq.  patr.). 
Une  décision  de  Septime  Sévère  étend  cette  faveur  aux 
enfants  d'un  condamné  pour  haute  trahison  ou  perduellio 
(1.  4,  De  jur.  patr,),  ou  d'un  condamné  pour  lèse-majesté 
(1.  9,  ad  leg.  JuL  maj,).  Paul  établit  cette  règle  sans 
mentionner  aucune  controverse  (1.  4,  p.  2,  Z)^  bon.  /i- 
bert.).  Il  est  vrai  que  d'après  Gains  (C.  III,  48  et  58) ,  le 
droit  de  patronage  appartenait  aux  enfants  en  dehors  de 
l'hérédité  de  leur  père,  et  alors  même  qu'il  les  avait 
exhérédés. 

La  capitis  deminutio  maxima,  qui  fait  perdre  la  li- 
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bérie, a  naturellement  des  effets  plus  étendus  que  la  ca- 
pitis  deminutio  média;  mais  elle  comprend  tous  les  effets 
de  cette  dernière,  puisqu'on  ne  peut  perdre  la  liberté 
sans  perdre  la  cité.  Sur  un  point  cependant ,  la  maxima 
capitis  deminutio  semble  avoir  moins  d'étendue  que  la 
média;  c'est  à  propos  du  droit  de  patronage,  dont  nous 
venons  de  parler.  Le  texte  de  Paul  cité  plus  haut  se  ré- 
fère au  déporté ,  c'est-à-dire  à  un  condamné  subissant 
la  capitis  deminutio  média;  et  il  décide  que  le  déporté 
perd  sans  retour  ses  droits  de  patronage,  qui  passent  à 
ses  enfants.  Il  n'en  peut  être  de  même,  ajoute-t-il ,  quand 
le  patron  est  captif  chez  les  ennemis,  car  il  est  protégé 
par  le  jus  postliminii,  qui  met  obstacle  au  patronage  des 
enfants.  Cette  exception  est  plus  apparente  que  réelle  : 
car  il  ne  faut  pas  oublier  que  grâce  à  la  fiction  du  post- 
liminvum,  le  captif  ne  subissait  pas  la  capitis  deminutio 
maxima^  puisque  s'il  revenait,  il  recouvrait  rétroactive- 
ment tous  ses  droits,  et  que,  si  au  contraire,  il  mourait  à 
l'ennemi,  il  était  réputé  mort  au  moment  où  il  avait  été 
fait  prisonnier,  c'est-à-dire  quand  il  était  encore  libre. 


SECTION  I. 
Effets  de  la  capitis  deminutio  maidma. 

SI.  —  Quand  on  a  dit  que  le  condamné  subissant  la 
capitis  deminutio  devient  esclave,  il  n'y  a  plus  grand 
chose  à  ajouter  à  ce  qu'on  sait  de  la  condition  des  es- 
claves en  droit  romain.  Cependant  sa  capacité  est  encore 
plus  restreinte  que  celle  d'un  esclave  ordinaire.  En  effet , 
il  n'a  pas  de  maître  pour  qui  il  puisse  acquérir  :  car  il  ne 
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faut  pas  oublier  qu'il  n'est  pas  Tesclave  du  fisc,  il  est 
Tesclave  de  sa  peine.  Tels  sont  les  propres  termes  des 
jurisconsultes  romains  (Marcien,  1.  3,  pr.,  De  his  qum 
pro  non  scriptis).  Callistrate,  qui  s'exprime  de  la  même 
façon,  cite  un  rescrit  d'Adrien,  d'où  il  résulte  que  les 
objets  légués  à  l'esclave  de  la  peine  n'appartiennent  pas 
au  fisc  (1.  12,  De  jur.  fisc).  Les  legs  qui  sont  faits  en  sa 
faveur  sont  donc  réputés  non  écrits,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons déjà  dit  (Marcien,  I.  17,  De  pœnis):  à  moins  qu'ils 
n'aient  été  faits  pour  cause  d'aliments,  car  on  peut  léguer 
des  aliments  à  tout  individu. 

N'ayant  pas  de  maître,  l'esclave  de  la  peine  ne  peut 
être  affranchi  :  sa  condition  est  donc  bien  plus  rigoureuse 
sur  ce  point  que  celle  d'un  esclave  ordinaire.  Il  ne  pou- 
vait avoir  d'autre  espérance  qu'une  resiitutio  in  integrum 
par  la  clémence  du  peuple,  et  plus  tard  de  l'empereur. 

D'ailleurs,  toutes  les  conséquences  ordinaires  de  l'es- 
clavage s'appliquaient  au  condamné.  Il  n'avait  plus  de 
droits  de  cité,  plus  de  droits  de  famille,  et  son  mariage 
ne  subsistait  même  pas  comme  mariage  du  droit  des 
gens.  Tout  lien  était  rompu  entre  le  capite  minuttis  et  sa 
femme  et  ses  enfants.  C'est  pour  cela  que  Régulus,  qui 
était  pour  les  Romains  l'incarnation  du  respect  de  la  loi 
et  de  la  foi  jurée,  écarte  sa  femme  et  ses  enfants  qui 
venaient  à  sa  rencontre  : 

Fertar  pudicm  conjugis  oiculum 

Farvoique  natos,  ut  cajnUs  tmnor, 

A  se  removisse (Hor.,  Odes,  III.) 
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SECTION  IL 
Effets  de  la  capitis  deminutio  média. 

99.  —  La  perte  du  droit  de  cité  entraînait  la  perte 
des  droits  de  famille.  Ainsi ,  le  mariage  du  déporté  cesse 
d'être  un  mariage  du  droit  civil ,  car  il  a  perdu  le  connu- 
bium,  qui  est  la  condition  nécessaire  des  jusiœ  nuptÙB. 
Cette  décision  doit  s'appliquer  même  au  cas  où  la  capitis 
deminutio  média  n'était  pas  le  résultat  d'une  peine,  c'est- 
à-dire  quand  elle  résultait  de  l'émigration  volontaire  du 
citoyen  dans  une  colonie  latine.  Son  mariage  subsistait, 
mais  c'était  un  mariage  entre  Latins. 

Dans  le  cas  d'une  condamnation,  le  capite  minutus 
était  pérégrin  sine  civitate  :  il  en  résultait  que  le  ma- 
riage ne  pouvait  plus  subsister,  si  les  époux  le  voulaient, 
que  comme  mariage  du  droit  des  gens.  Mais  dans  le 
cas  où  le  mariage  subsistait,  il  y  avait  lieu  à  s'occuper 
du  sort  de  la  dot  :  le  régime  dotal  étant  une  institution 
du  droit  civil ,  il  semblait  qu'il  dût  cesser  d'exister  par 
la  transformation  du  mariage  civil  en  mariage  du  droit 
des  gens.  Mais  les  jurisconsultes  romains  s'écartèrent 
de  la  rigueur  des  principes,  et  trouvèrent  plus  équitable 
de  laisser  subsister  la  dot  quand  le  mariage  subsistait 
(I.  5,  p.  1,  De  bon.  damn.;  1.  24,  C,  De  don.  int.  vir. 
et  uxor.). 

Le  condamné,  perdant  ses  droits  civils,  perdait  la  tes- 
tamenti  factio  :  le  testament  qu'il  avait  déjà  fait,  de- 
venait irritum^  car  il  fallait  avoir  la  testamenti  factio, 
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non-seulement  au  jour  de  la  confection  du  testament, 
mais  au  jour  du  décès  du  testateur.  Cependant,  si  le 
condamné  recouvrait  par  la  suite  la  testamenti  facHo  et 
s'il  li'avait  encore  au  moment  du  décès,  le  préteur  ac- 
cordait la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  aux 
personnes  instituées.  Le  principe  d'après  lequel  le  testa- 
ment du  condamné  devenait  irritum,  ne  recevait  d'excep- 
tion qu'en  faveur  du  soldat  condamné  pour  délit  mi- 
litaire, qui,  d'après  un  rescrit  d'Adrien,  restait  capable 
de  Xesier  jure  militari  pour  son  pécule  castrensey  et 
dont  le  testament  antérieur  valait  quasi  ex  nova  volun- 
tate  militis  (Ulp.,  1.  6,  p.  6,  7,  10,  Deinjust.  rupt.;  1.  11, 
pr.,  De  test,  milit.). 

Le  condamné  ne  pouvait  non  plus  faire  de  fidéicommis , 
parce  qu'il  n'avait  pas  le  droit  de  faire  un  testament  (Ulp., 
1.  l,p.  2,Deleg.  etfid.) 

Comme  la  testamenti  factio  devait  exister  également 
du  côté  de  l'héritier  ou  du  légataire ,  il  en  résultait  que 
toutes  dispositions  faites  en  faveur  du  condamné  restaient 
sans  effet  :  nous  avons  vu  qu'elles  étaient  regardées 
comme  non  écrites.  Il  était  absolument  incapable  d'héri- 
ter, soit  ab  intestat,  soit  par  testament  :  cela  s'appli- 
quait même  au  fidéicommis  fait  en  sa  faveur  (Ant.,  Code, 
1.  {\  De  heredinst.;  Marc,  1.  16,  D,  Z)^  interd.  et  releg.) 
Cette  règle  est  si  formellement  exprimée  par  les  juris- 
consultes romains  qu'on  reste  surpris  de  rencontrer  une 
décision  d'Ulpien  (1.  1 ,  p.  6,  ad  sen.  Tert,}  qui  admet  le 
servus  pcena  à  recueillir  la  succession  maternelle,  bien 
qu'elle  soit  donnée  comme  une  décision  d'humanité. 
Elle  est  en  contradiction  flagrante  avec  le  §  4  de  la 
même  loi ,  oiïl  Ulpien  établit  le  principe  que  nous  avons 
formulé.   On  peut  donc  penser,  avec  M.  Accarias,  qu'il 
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y  a  dans  le  §  6  une  interpolation  faite  par  Tribonien  (Ace., 
Dr.  rom.,  t.  II,  p.  68). 

L'agnation  était  naturellement  perdue  par  suite  de  la 
capitis  deminutio  maxtma  et  média.  Il  en  faut  dire  au- 
tant de  la  cognatio  au  moins  pour  les  droits  successifs. 
11  est  vrai  que  les  textes  reconnaissent  une  cognatio  ser- 
vilis,  qui  est  la  source  de  prohibitions  de  mariage  entre 
l'esclave  et  ses  parents  {Insi.,  p.  10,  De  nupt.;  1.  8, 1. 14, 
p.  2,  3,  De  rit.  nupt.  D'autre  part,  on  trouve  la  règle, 
formulée  par  Justinien  aux  Institutes,  et  par  Pomponius, 
d'après  laquelle  les  faits  juridiques  ne  portent  pas  atteinte 
aux  liens  du  sang  :  jura  sanguinis  nullo  jure  civili  di- 
rimipossunt  »  (1.  8,  De  reg.  jur.;  Inst,,  p.  3,  De  kg  agn. 
tut.).  Mais  ces  auteurs  se  plaçaient  au  point  de  vue  de  la 
parenté  naturelle  qui ,  évidemment ,  survit  à  toute  con- 
damnation, et  qui  suffît  à  établir  des  empêchements  de 
mariage  fondés  sur  les  liens  du  sang.  Il  n'en  faut  pas 
conclure  que  la  cognation  continue  à  produire  sous  ses 
effets  civils,  notamment  Taplitude  successorale.  Paul 
refuse  nettement  à  la  mère  devenue  esclave,  par  applica- 
lion  du  sénatus-consulte  Claudien ,  le  droit  de  transmettre 
son  hérédité  à  sa  fille  :  «  quia  neque  servi  neque  liberti 
matrem  civilem  habere  intelliguntur  t^  (Paul,  Sent.,  IV, 
t.  X,  p.  2).  La  même  règle  est  posée  dans  plusieurs 
autres  textes  (l.  1,  p  4;  1.  2,  p.  2,  arf  ^en.  Tert.;  1.  2, 
p.  8,  acf  sen.  Tert.;  1.  1,  p.  8,  Z)c  bon.  poss.  cont.  tab.). 
Le  texte  d'Ulpien,  que  nous  avons  cité  plus  haut  en 
sens  contraire,  est  donc  une  anomalie. 

Le  déporté  devenant  pérégrin ,  devenait  incapable  de 
faire  les  actes  du  droit  civil,  et  notamment  il  ne  pouvait 
se  servir  de  la  formule  spondes  spondeo,  réservée  aux 
citoyens.  Tout  autre  acte  qui  était  fondé  sur  la  mancipatio 
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per  ss  et  libram,  lui  était  également  interdit  :  et  il  ne  pou- 
vait non  plus  y  figurer  comme  témoin  (Gains,  Com.  II, 
65).  Il  ne  pouvait  plus  avoir  le  dominium  ex  jure  Quiri- 
tium;  il  n'avait  plus  que  la  propriété  du  droit  des  gens. 
Il  ne  pouvait  contracter  des  obligations  que  dans  les 
limites  du  droit  des  gens.  Ainsi,  comme  le  pérégrin,  il 
demeurait  capable  d'acheter,  de  vendre,  d'échanger,  de 
faire  un  bail,  d'engager  ses  biens,  pourvu  que  ce  ne 
fût  pas  en  fraude  des  droits  du  fisc  (Marc,  1.  10  et  15, 
De  interd.  et  releg,).  Il  pouvait  même  donner  entre-vifs, 
car  c'était  un  acte  du  droit  des  gens  qui  ne  lui  avait  pas 
été  interdit.  Pour  tous  ces  actes,  on  lui  permettait  de 
poursuivre  ou  d'être  poursuivi  par  voie  d'actions  utiles 
(Dlp.,  1.  14,  De  int.  et.  releg.;  Paul,  1.  22,  p.  5,  Man- 
dat.). 

Mais  on  le  regardait  comme  indigne  de  former  une 
accusation  criminelle  (Ulp.,  U  5,  p.  1,  De  publ.  jud.), 
et  de  postuler  pour  autrui  (Ulp.,  1.  1,  p.  6,  De  post.),  ou 
d'être  témoin  en  justice  (Call.,  1.  III,  p.  5,  De  test.),  enfin 
d'affranchir  ses  esclaves  (Marc,  1.  2,  De  int.  et  releg.). 

La  société  dont  faisait  partie  le  capite  miniitus  se  dis- 
solvait également,  comme  elle  se  serait  dissoute  par  sa 
mort  naturelle.  Il  ne  faut  pas  oublier  que  les  juriscon- 
sultes romains  assimilaient  la  capitis  deminutio  maxima 
et  média  à  la  mort  :  c'est  l'application  de  cette  idée  qui 
les  conduisait  à  la  solution  que  nous  venons  d'indiquer 
(Ulp.,1.  63,  p.  iQ.Prosoc). 

Enfin ,  comme  conséquence  de  l'assimilation  de  la 
capitis  deminutio  à  la  mort,  le  capite  minutus  cessait 
d'être  tenu  de  ses  dettes ,  dont  les  créanciers  ne  pouveuent 
poursuivre  le  paiement  que  contre  le  fisc  acquéreur  per 
universitatem  des  biens  du  condamné ,  ainsi  que  nous  le 
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verrons  dans  le  chapitre  suivant.  En  principe,  le  con- 
damné même  gracié,  restait  libéré  de  ses  obligations  : 
«  OEris  alieni  ex  prsecedente  temporepœna  liberatus  est  » 
(1.  3,  C,  De  sent,  pass.),  sauf  s'il  obtenait  restitution  de 
tout  ou  partie  de  ses  biens. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—    61    — 


CHAPITRE  V. 


DE  LA  CONFISCATION  DES  BIENS  DES  CAPITE  MINUTI. 


93.  —  Il  ne  peut  être  question  ici  que  des  capite  mi- 
nuti  par  suite  de  condamnations  criminelles.  Si  c'était  un 
captif  mort  à  Tennemi,  ses  biens  étaient  déférés  à  ses 
héritiers  légitimes  ou  testamentaires  au  jour  où  il  avait  été 
fait  prisonnier.  Il  ne  pouvait  non  plus  être  question 
de  confiscation ,  quand  la  perte  de  la  liberté  était  pronon- 
cée en  faveur  d'une  personne  déterminée  :  c'était  elle  qui 
acquérait  les  biens  du  capite  minute.  Ainsi  dans  le  cas 
de  commerce  d'une  femme  libre  avec  un  servus  alienus, 
elle  perdait  sa  liberté  et  ses  biens  au  profit  du  maître  de 
Tesclave.  Si  c'était  une  vente  frauduleuse  d'un  prétendu 
esclave ,  c'était  l'acheteur  de  bonne  foi  qui  acquérait  ses 
bienS)  s'il  en  avait.  De  même,  quand  l'afiranchi  ingrat 
redevenait  esclave ,  ses  biens  tombaient  avec  lui  au  pou- 
voir de  son  patron.  Enfin,  dans  la  capitis  deminutio  média, 
qui  résultait  du  changement  de  cité ,  l'émigrant  restait  en 
possession  de  ses  biens. 

La  confiscation  résultait  donc  d'une  condamnation  cri- 
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minelle.  Nous  en  avons  vu  l'origine  dans  Tusage  de  con- 
sacrer aux  dieux  les  biens  du  coupable  de  haute  trahison 
{perduellio)  y  qui  était  souvent  lui-même  déclaré  sacer. 
Cette  consecratio  avait  pour  effet  d'interdire  tout  usage 
profane  de  la  chose  consacrée,  et  s'accomplissait  par 
des  cérémonies  solennelles  et  multipliées  (Cic,  Pro 
domo  sua,  47;  Tit.-Liv.,  X,  23,  33,  47;  Pline,  Bist. 
nat.,  33,  34).  Quelquefois  la  consécration  des  biens  était 
infligée  comme  peine  unique  et  directe;  telle  fut  la  con- 
damnation prononcée  contre  le  censeur  Gracchus,  qui, 
avec  son  collègue  Claudius,  avait  été  jugé  coupable 
de  haute  trahison. 

A  mesure  que  le  caractère  religieux  du  droit  criminel 
disparut,  la  consecratio  perdit  du  terrain,  et  fut  rem- 
placée par  la  piiblicatio,  c'est-à-dire  par  la  confiscation 
au  profit  du  peuple.  On  trouve  déjà  cette  pratique  sous 
les  décemvirs  (Tit.-Liv.,  III,  58)  :  Bona  publicata  sunt. 
Dans  le  droit  classique,  elle  s'appelle  confiscatio,  parce 
que  les  biens  sont  attribués,  non  à  Vœrarium,  mais  au 
fisc  ou  trésor  du  prince.  Nous  la  trouvons  attachée  à 
la  maxima  et  à  la  média  capitis  deminutio;  mais  il  faut 
bien  remarquer  que  ce  n'était  pas  une  conséquence  na- 
turelle de  la  capitis  deminutio;  mais  que  c'est  plutôt  à 
la  peine  qu'elle  était  attachée. 

En  effet,  il  faut  nous  rappeler  qu'en  cas  de  capitis  de- 
minutio média  encourue  par  l'émigration  d'un  citoyen 
dans  une  colonie  latine,  il  gardait  la  propriété  de  ses 
biens,  ce  qui  montre  bien  que  la  confiscation  résultait, 
non  pas  de  la  capitis  deminutio,  mais  des  condamna- 
tions pénales. 

D'ailleurs  quel  principe  de  droit  aurait -on  invoqué 
pour  admettre  la  succession  du  fisc  aux  biens  du  capite 
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mmutus?  Supposons,  en  effet,  un  déporté,  nous  avons  dit 
qu'il  devenait  pérégrin  :  mais  la  conséquence  logique  de 
cette  idée  serait  simplement  que  la  propriété  changerait 
de  caractère  dans  ses  mains ,  et  que  du  rang  de  propriété 
quiritaire  elle  passerait  au  rang  de  propriété  du  droit 
des  gens.  Cela  est  si  vrai  qu'on  lui  reconnaissait  la  pro- 
priété des  biens  acquis  depuis  sa  condamnation,  sauf  à 
les  attribuer  au  fisc  après  sa  mort.  Allons  plus  loin,  même 
pour  le  sertxus  pœnœ,  il  n'y  avait  aucune  raison  juridique 
pour  que  le  fisc  s'emparât  de  ses  biens.  Les  jurisconsultes 
romains  décident  formellement  que  le  servus  pœn»  n'est 
pas  l'esclave  du  fisc ,  qu'il  n'est  que  l'esclave  de  sa  peine 
(Marc.,  1.  17,  p.  H;  1.  3,  p.  1,  De  his  qum  pro  non 
script,).  Il  n'a  pas  de  maître  qui  puisse  acquérir  ses 
biens  :  le  fisc  n'y  aurait  eu  aucun  droit,  si  les  lois  ne  les  lui 
avaient  attribués.  Ce  qui  le  montre  bien,  c'est  que  le 
fisc  n'avait  aucun  droit  aux  legs  faits  en  faveur  du  servus 
pœnœ  :  nous  avons  vu  que  ces  legs  étaient  réputés  non 
écrits  (Call.,  1.  XII,  Dejur.  fisc). 

La  confiscation  n'était  encourue  qu'autant  que  la  con- 
damnation avait  été  prononcée  et  qu'elle  était  devenue 
irrévocable,  soit  par  l'expiration  du  délai  d'appel,  soit 
par  le  rejet  de  l'appel  (1.  2,  p.  2,  De  pœnis;  1.  2,  De  bon. 
damn.;  1.  H,  pr..  De  bon.  damn.).  Mais  à  ce  principe  il 
avait  été  fait  trois  exceptions  :  1"*  lorsqu'un  individu  sur- 
pris en  flagrant  délit  de  crime  capital  se  tue  pour  éviter 
l'accusation  (1.  3,  pr..  De  bon.  eor.  quiante  sent.);  2"*  lors- 
que la  personne  déjà  accusée  d'un  semblable  crime  se 
tue  conscientia  delicti  ou  metu  criminis,  c'est-à-dire  pour 
échapper  à  une  condamnation  qu'il  lui  est  impossible 
d'éviter  autrement  (1.  3,  pr.,  p.  1,  3,  4,  6,  De  bon.  eor.  qui 
antesent.)]  3**  lorsque,  dans  le  cours  des  poursuites,  un 
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accusé  de  haute  trahison  (perduellio)  périt  d'une  mort 
même  involontaire  {Inst.,  p.  5,  De  her.  qux  ab  int.). 
Dans  le  premier  cas ,  comme  le  suicide  était  un  aveu  du 
crime,  la  confiscation  était  inévitable.  Dans  le  second 
cas,  les  héritiers  pouvaient  demander  à  établir  l'inno- 
cence de  Taccusé,  mais  s'ils  n'y  réussissaient  pas,  la  con- 
fiscation était  prononcée.  Enfin,  dans  le  troisième  cas, 
l'accusation  de  perduellio  ne  s'éteignait  pas  par  la  mort 
de  l'accusé,  et  les  héritiers  pouvaient  y  intervenir  afin 
de  détruire  les  arguments  de  l'accusateur  et  de  s'opposer 
ainsi  à  la  confiscation  (1,  H,  ad.  leg.  juL  maj.). 

Le  principe  de  la  confiscation  se  trouve  posé  dans  un 
fragment  du  jurisconsulte  Callistrate  :  «  Damnatione  bo- 
na  publicanlur,  quam  aut  vita  adimitur,  aut  civitas,  aut 
servilis  conditio  irrogatur  »  (1.  1,  pr..  De  bon.  damn,). 
Tous  ceux  qui  détenaient  les  biens  du  condamné  devaient 
en  rendre  compte  dans  un  certain  délai,  passé  lequel  ils 
étaient  condamnés  au  quadruple  (I.  11,  C,  De  bon.  prose). 

Les  aliénations  ou  renonciations  postérieures  au  crime, 
mais  antérieures  à  la  sentence ,  pouvaient  être  rescindées 
si  elles  avaient  été  faites  frauduleusement  (Paul,  1.  45,  De 
jur.  fisc.;  Marc,  1.  2,  De  bon.  damn.).  Cela  prouve  que 
l'accusé  gardait  le  droit  d'administrer  ses  biens  :  il  n'en 
était  pas  ainsi,  quand  il  s'agissait  du  crime  de  lèse-ma- 
jesté, car  alors  le  coupable  perdait,  dès  le  jour  de  l'accu- 
sation ,  le  droit  d'administrer  ses  biens. 

Si  c'était  une  média  capitis  deminutio,  le  condamné 
pouvait  acquérir  des  biens  par  la  suite  :  mais  à  sa  mort 
ils  étaient  dévolus  au  fisc ,  règle  analogue  à  l'article  33  du 
Code  ci^^l  (1.  2,  C,  De  bon.  damn.;  Paul,  \,1^  De  bon. 
damn.). 

Ce  qu'il  y  avait  de  rigoureux  dans  cette  confiscation  qui 
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frappait  les  biens  des  condamnés,  même  quand  ils  avaient 
des  enfants,  n'échappa  point  aux  jurisconsultes  romains. 
Paul  fait  remarquer  qu'il  n'était  ni  juridique  ni  humain 
de  punir  les  enfants  d'une  succession  à  laquelle  ils  avaient 
droit,  et  de  les  faire  souffrir  du  châtiment  infligé  à  leurs 
parents.  Aussi  l'on  décida  de  restreindre  en  leur  faveur 
les  effets  de  la  confiscation,  et  l'on  adopta  comme  règle 
qu'il  leur  fût  remis  au  moins  une  partie  des  biens  qu'ils 
auraient  recueillis  tout  entiers  par  succession.  Cette  fa- 
veur s'étendit  même  aux  enfants  simplement  conçus  (Paul , 
1.  7,  pr.,  De  bon.  damn.).  Faut-il  voir  dans  ce  tempéra- 
ment une  simple  mesure  d'équité?  ou  bien  faut-il  le  regar- 
der comme  une  conséquence  de  la  copropriété  des  enfants 
avec  leur  père ,  et  une  application  de  l'idée  qu'ils  étaient 
héritiers  siens?  Ce  qui  rend  plus  vraisemblable  cette  der- 
nière opinion,  c'est  que  ces  remises  ne  furent  jamais 
accordées  aux  enfants  d'une  femme  condamnée  (L  6,  C, 
De  bon.  prose). 

La  remise  faite  aux  enfants  varia  suivant  les  circons- 
tances. Pendant  le  triumvirat,  les  fils  de  proscrits  conser- 
vaient le  dixième,  et  les  filles,  le  douzième  des  biens  de 
leurs  parents.  Quelquefois  même,  on  leur  accordait  remise 
complète  de  ces  confiscations.  Les  empereurs  Théodose 
et  Valentinien  fixèrent  à  la  moitié  le  montant  de  la  remise 
accordée  aux  enfants,  sauf  dans  le  cas  de  lèse-majesté. 

Enfin  Justinien,  vers  la  fin  de  son  règne,  rompit  com- 
plètement avec  les  anciens  errements ,  et  assura  la  totalité 
des  biens  des  condamnés  à  ses  enfants  ou  descendants,  et 
à  ses  collatéraux  jusqu'au  troisième  degré  (Nov.  134,  13). 

Le  principe  de  la  confiscation  n'allait  pas  sans  excep- 
tions. D'abord,  quand  le  condamné  était  un  fils  de  famille, 
son  pécule  castrense  appartenait,  non  au  fisc,  mais  à  son 
A.  5 
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père,  comme  s'il  était  mort,  car  la  capitis  deminuiio  était 
assimilée  à  la  mort  (1.  3,  C,  De  bon.  prose). 

De  plus,  quand  le  condamné  était  un  affranchi,  le  droit 
du  patron  ou  des  enfants  du  patron  était  respecté;  ils  re- 
cueillaient donc,  nonobstant  la  confiscation,  toute  la  part 
dont  l'affranchi  ne  pouvait  les  dépouiller  légitimement 
(1.  7,  p.  2;  1.  8,  pr.,  De  bon.  damn.). 

Il  faut  remarquer  aussi  que  la  confiscation  ne  pouvait 
avoir  pour  effet  de  frustrer  les  créanciers  de  leur  gage. 
Comme  c'était  un  mode  de  succession  per  universitatem, 
le  fisc  était  tenu  des  dettes  du  condamné  (1.  i,  p.  i; 
1.  H^  De  jur.  fisc).  Aussi  les  créanciers  antérieurs  à  la 
sentence  étaient  préférés  au  fisc,  pourvu  que  ces  obliga- 
tions ne  fussent  pas  contractées  frauduleusement.  Quant 
aux  créanciers  postérieurs ,  ils  n'avaient  aucun  droit  sur 
les  biens  confisqués;  ils  ne  pouvaient  se  faire  payer  que 
sur  les  biens  acquis  par  le  déporté  postérieurement  à  sa 
condamnation. 

Mais  le  déporté  à  qui  l'empereur  faisait  grâce  de  la 
confiscation ,  pouvait  être  poursuivi  par  ses  créanciers  au 
moyen  d'actions  utiles  (C,  14,  p.  3,  Deinterd.  etreleg.). 

Enfin ,  il  nous  reste  à  parler  de  l'influence  de  la  con- 
fiscation sur  le  régime  dotal.  Trois  cas  sont  à  prévoir  : 
ou  bien  c'est  la  femme  qui  est  condamnée,  ou  bien  c'est 
le  mari ,  ou  bien  c'est  le  père  de  la  femme. 

Quand  c'était  la  femme  qui  était  condamnée,  la  pu- 
blicatio  de  la  dot  n'avait  lieu  que  si  des  lois  formelles 
l'avaient  ordonnée  (Ulp.,  1.  3,  De  bon.  damn.).  Dans  ce 
cas ,  le  mari  conservait  contre  le  fisc  toutes  les  actions 
qu'il  aurait  eu  le  droit  de  faire  valoir  contre  la  femme 
(Pap.,  1.  4,  De  bon,  damn.). 

Que  si,  au  contraire,  la  loi  n'avait  pas  ordonné  la 
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publicatio,  il  fallait  distinguer  si  la  femme  subissait  une 
capitis  deminutio  maxima  ou  simplement  média,  La 
femme  subissant  une  capitis  deminutio  maxima  était  con- 
sidérée comme  morte,  et,  par  suite,  la  dot  adventice 
profitait  au  mari  (Ulp.,  1.  5,  pr.,  De  bon.  damn.). 

Mais  quand  la  femme  subissait  seulement  la  déporta- 
tion ,  comme  elle  restait  libre ,  son  mariage  pouvait  sub- 
sister. Dans  ce  cas,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  le 
régime  dotal  est  maintenu  par  faveur.  Supposons,  au 
contraire,  qu'elle  aime  mieux  se  séparer  de  son  mari  : 
si  elle  est  fille  de  famille ,  le  père  aura  l'action  en  répéti- 
tion de  sa  dot.  Si  elle  est  mater familias,  la  dot  restera 
dans  les  mains  du  mari ,  dotem  pœnes  maritum  remanere  : 
mais  à  la  dissolution  du  mariage,  on  donnera  cette  action 
à  la  femme  par  faveur,  humanitatis  intuitu,  en  consi- 
dérant ce  droit  comme  prenant  naisscuice  à  ce  moment, 
et  par  suite  comme  échappant  au  fisc  (Ulp.,  1.  5,  p.  1, 
De  bon.  damn.). 

Quand  c'est  le  mari  qui  est  condamné,  le  fisc  ne  peut 
mettre  la  main  sur  les  biens  de  la  femme  (1. 2,  C,  Ne  uxor 
pro  mar.;  1.  1,  C,  Z)e  repud.). 

Enfin,  51  c'est  le  père  qui  est  condamné,  le  fisc  ne  peut 
réclamer  sa  dot  profectice,  alors  même  que  le  mariage 
serait  dissous  par  la  mort  de  la  femme.  La  dot  qui, 
d'après  le  droit  commun,  reviendrait  au  père  dans  ce 
cas,  restera  aux  mains  du  mari  (Marc,  1.  8,  p.  4),  à 
moins  que  cette  constitution  de  dot  n'ait  été  frauduleuse 
(CalL,  1.  IX,  De  bon.  damn.).  Et  même,  si  le  père  avait 
feit  une  promesse  de  dot  pour  sa  fille  avant  d'être  con- 
damné, le  mari  pourra  en  poursuivre  le  paiement  sur 
les  biens  du  père  dont  le  fisc  s'pst  emparé  (Marc,  1.  10, 
pr.,  eod.  tU.). 


Digitized  by  LjOOQIC 


—    68    — 


CHAPITRE  VL 

COMMElfT  LA  CAPinS  DEMINUTIO  POUYAIT  PRENDRE  FIN. 


94L.  —  La  capitis  deminutio  maxima  ou  média  était, 
comme  nous  l'avons  vu ,  tantôt  la  conséquence  accessoire 
d'une  peine  capitale,  tantôt  une  peine  principale  par 
elle-même  :  dans  les  deux  cas,  elle  était  perpétuelle. 

Mais  le  souverain  qui  avait  condamné  pouvait  revenir 
sur  sa  décision  et  accorder  une  restitutio.  Nous  ne  par- 
lons pas  des  cas  où  l'appel  était  possible  :  nous  supposons 
une  condamnation  irrévocable. 

Sous  la  République,  la  condamnation  était  une  loi, 
émanant  de  l'assemblée  souveraine  du  peuple;  une  autre 
loi  pouvait  abroger  la  première  et  rendre  au  capite  mi- 
nutus  tous  ses  droits.  Rien  n'était  plus  fréquent,  par 
suite  des  revirements  de  l'opinion  :  si  les  passions  poli- 
tiques qui  avaient  provoqué  la  condamnation  s'apaisaient, 
si  les  services  et  les  mérites  du  condamné  plaidaient  en 
sa  faveur,  le  peuple  le  rappelait  de  l'exil  et  le  réhabi- 
litait. On  se  rappelle  les  divers  exemples  de  cette  réha- 
bilitation depuis  Camille  jusqu'à  Cicéron. 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  réhabilitation  avec  Yam- 
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nistie,  qui  fut  également  pratiquée  sous  la  République , 
bien  qu'elle  n'ait  pas  reçu  de  nom  spécial  à  celte  époque. 
II  arrriva  plusieurs  fois  qu'après  quelque  crime  politique, 
le  peuple  et  le  sénat  s'entendirent  pour  empêcher  toute 
poursuite  à  raison  de  ce  crime,  si  des  raisons  supérieures 
paraissaient  exiger  qu'il  fût  fait  trêve  aux  représailles 
dans  l'intérêt  de  la  paix  publique.  On  accordait  ainsi 
l'impunité  à  tous  ceux  qui  y  avaient  participé.  —  L'am- 
nistie supposait  donc  un  crime  sur  lequel  le  souverain 
aimait  mieux  faire  l'oubli  ;  par  la  réhabilitation ,  au  con- 
traire, il  reconnaissait  qu'il  s'était  trompé. 

Ce  n'était  pas  la  seule  différence  entre  la  réhabilitation 
et  l'amnistie.  La  première  effaçait  une  condamnation  pré- 
cédente. Par  la  seconde,  au  contraire,  on  s'entendait 
pour  prévenir  toute  poursuite  sur  le  crime  politique  dont 
il  s'agissait.  Tous  les  exemples  d'amnistie  qui  nous  sont 
fournis  par  l'histoire  romaine  ont  lieu  toujours  avant 
que  l'instruction  de  l'affaire  soit  commencée  (Rein ,  Droit 
crim.  des  Rom.,  p.  244;  Humbert,  Cons.  des  cond.  pén,, 
n*159). 

Som  PEmptre.  —  Les  comices  cessèrent  de  se  réunir, 
et  la  souveraineté  du  peuple  passa  dans  les  mains  de 
Tempereur.  La  loi  ne  fut  plus  une  décision  du  sénat  et 
du  peuple ,  quod  senatui  populoque  placuit  :  ce  fut  une 
décision  de  l'empereur,  quod  prmcipi  placuit.  Il  en  ré- 
sulte que  l'empereur  attribua  le  droit  de  réhabilitation 
et  d'amnistie,  qui  résidait  jadis  dans  les  comices. 

Investi  de  la  iribuniiia  potesias,  le  prince  était  maître 
d'arrêter  l'exécution  de  toute  sentence  criminelle.  Le 
droit  de  grâce  ne  tarda  pas  à  être  regardé  comme  l'attri- 
but le  plus  sacré  de  la  majesté  impériale.  Tibère  fit 
rendre  un  sénatus-consulte  pour  organiser  régulièrement 
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ce  droit  de  grâce  (Tac,  Ann.,  III,  51;  Suet.,  Tib.  75). 
Il  Qt  décider  que  les  condamnations  prononcées  par  le 
sénat  lui-même,  comme  tribunal  en  dernier  ressort,  ne 
devaient  pas  être  portées  à  YJErarium  avant  le  dixième 
jour  :  délai  accordé  au  condamné  pour  qu'il  pût  recourir 
à  Tempereur.  Tibère  ne  fit  pas  un  grand  usage  de  ce 
droit,  qu'il  revendiquait  plutôt  par  jalousie  du  sénat 
que  par  générosité. 

Mais  la  restitution  gracieuse  devint  plus  fréquente 
sous  les  empereurs  suivants  :  ils  l'accordèrent  avec  plus 
ou  moins  d'étendue.  C'était  tantôt  une  mesure  s'appli- 
quant  à  un  certain  nombre  de  personnes,  tantôt  une 
faveur  spéciale.  Ainsi  l'on  voit  l'empereur  Philippe  ac- 
corder une  grâce  générale  aux  exilés  et  aux  déportés. 
Il  résulte  des  termes  de  sa  constitution  qu'il  fallait  se 
reporter  au  décret  du  prince  pour  connaître  l'étendue 
de  la  restiiuiio  :  dans  l'espèce  dont  il  s'agit ,  Vexistùnatio 
n'était  pas  rendue  intégralement ,  ce  qui  permet  de  con- 
clure que  les  droits  de  cité  n'étaient  pas  recouvrés  en 
entier  (1.  7,  C,  De  sent.  pass.).  Une  autre  constitution 
de  Dioelétien  et  Maximien,  suppose  également  une  gène- 
ralis  indulgentia ,  qui  n'avait  pas,  restitué  la  puissance 
paternelle  (1.  9,  C,  eod.  iit.).  Plusieurs  autres  consti- 
tutions de  ce  même  titre  mentionnant  la  generalis  indul- 
gentia  (1.  4,  5,  eod.  tit.)  :  mais  toutes  renvoient  au 
décret  du  prince ,  qui  était  comme  une  charte  pour  les 
libérés. 

Le  plus  souvent  l'empereur  accordait  cette  faveur  à 
une  seule  personne.  Après  avoir  été ,  durant  l'exécution 
de  sa  peine,  considérée  comme  morte,  elle  repenaitune 
existence  nouvelle  :  mais  dans  cette  nouvelle  vie  elle  ne 
pouvait  avoir  que  les  droits  qui  lui  étaient  conférés  par 
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l$i  grâce  du  prince.  Cependant  il  semble  bien  qu'on  lui  re- 
connaissait toujours  ses  droits  de  cognation,  quoique  le 
texte  des  Institutes  pose  le  principe  que  la  cognation  ayant 
péri  par  la  capiiis  deminutio  maxima,  ne  peut  pas  re- 
vivre même  après  affranchissement  [Inst.,  p.  6,  De  cap. 
mm.).  Un  texte  de  Paul ,  à  propos  d'une  femme  condam- 
née aux  mines,  qui  avait  reçu  sa  grâce,  décide  qu'il  est 
plus  humain  de  considérer  que  ses  droits  de  cognation 
lui  avaient  été  restitués  (1.  4,  De  sent.  pass.).  Ulpien  ad- 
met à  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  le  condamné 
à  la  déportation ,  ou  même  aux  mines,  qui  a  été  restitué 
(Ulp.,  1.  1,  p.  9,  De  bon.  pos.  cont.  tab.).  Hermogénien 
donne  la  même  solution  (1.  2,  eod.  lit.). 

En  dehors  de  ces  droits  de  cognation ,  fondés  sur  des 
liens  du  sang  que  la  condamnation  n'avait  pu  abolir,  on 
ne  reconnaissait  au  condamné  que  les  droits  que  le  res- 
crit  du  prince  lui  avait  accordés.  La  formule  la  plus  large 
était  conçue  en  ces  termes  :  restituo  te  in  integrum.  C'est 
celle  dont  se  sert  Caracalla  dans  la  1.  1,  Z)^  sent.  pass.  ;  et 
il  l'explique  en  disant  qu'il  rétablit  le  condamné  dans  ses 
honneurs,  dans  son  ordo,  et  dans  tous  ses  autres  droits. 
Mais  pour  le  mariage,  Pomponius  décide  en  cas  depostli- 
minium  qu'il  faut  le  consentement  du  conjoint  pour  qu'il 
soit  rétabli  (1.  14,  p.  1,  Z)e  capt.  etpostl.). 

Quand  l'empereur  n'avait  pas  employé  la  formule  in 
integrum,  quand  par  exemple  il  déclarait  seulement  que 
le  déporté  recouvrait  sa  dignité  et  ses  biens,  dignitatem 
ac  bona,  la  question  se  posait  alors  de  savoir  si  la  puis- 
sance paternelle  était  rétablie ,  et  par  suite ,  si  le  testa- 
ment de  son  fils  était  valable.  Les  avis  étaient  partagés 
entre  les  jurisconsultes  romains.  Papinien  pensait  que  le 
rétablissement  de  la  puissance  paternelle  était  compris 
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implicitement  dans  cette  formule.  Mais  il  était  contredit 
par  Paul  et  Ulpien,  qui,  dans  leurs  notes  sur  le  grand 
jurisconsulte,  décidaient  que  la  grâce  du  prince  devait 
s'interpréter  strictement ,  et  que ,  comme  elle  ne  s'était 
pas  expliquée  sur  la  puissance  paternelle,  celle-ci  n'é- 
tait pas  rétablie,  d'où  il  résultait  que  le  fils  avait  pu 
valablement  tester.  Cette  controverse  fut  tranchée  par 
l'empereur  Constantin  dans  le  sens  de  Papinien.  Mais, 
dépassant  les  limites  de  cette  décision ,  il  pose  en  principe 
que  la  restitutio  devait  avoir  autant  d'efficacité  pour  le 
pardon  que  la  sentence  en  avait  eu  pour  le  châtiment, 
et  qu'elle  devait  rendre  au  condamné  tous  les  droits  que 
la  peine  lui  avait  enlevés.  Sans  doute,  cette  solution 
avait  l'inconvénient  de  faire  retomber  le  fils  sous  la  puis- 
sance paternelle  :  mais  Constantin  se  tirait  de  cette  diffi- 
culté, en  alléguant  que  les  fils  de  famille  devaient  at- 
tendre leur  émancipation  de  la  bonté  de  leur  père ,  et 
non  de  sa  condamnation  (1.  13,  C,  De  sent.  pass.). 

D'ailleurs ,  les  actes  que  le  fils  avait  faits  avant  la  res- 
titution demeuraient  valables,  par  respect  pour  les  droits 
des  tiers.  De  plus,  s'il  était  impubère  et  si  le  père  était 
prodigue-,  son  tuteur  restait  chargé  d'administrer  ses 
biens. 

On  voit  donc  que  cette  décision  de  Constantin  tendait  à 
rapprocher  la  restiUitio  bonorum  et  dignitatis  de  la  resti- 
tutio in  integrum.  Mais  il  y  avait  souvent  des  grâces 
moins  étendues  :  ainsi  dans  le  cas  où  le  prince  permettait 
au  condamné  de  revenir  dans  sa  patrie  et  lui  rendait  sa 
dignité  antérieure,  cette  décision  ne  rétablissait  pas  la 
puissance  paternelle  (Gordien,  1.  6,  De  sent.  pass.  C.) 

Quant  aux  biens  qui  avaient  été  confisqués ,  le  gracié 
ne  les  recouvrait  que  si  le  prince  s'était  formellement 
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exprimé  sur  ce  points   nisi  spéciale   beneficium  super 
hoe  fuerit  impetratum  (I.  2,  eod.  tiL). 

Supposons  donc  un  condamné  à  qui  Tempereur  a 
restitué  sa  dignité,  comme  il  ne  recouvre  pas  ses  bi^s^ 
il  est  à  l'abri  de  toutes  les  actions  qui  s'y  attachent^ 
Ses  biens  restant  toujours  in  causa  publicatorum,  des 
actions  utiles  compétent  tant  à  l'adjudicataire  que  contre 
îui.  Mais  il  peut  être  fait  remise  partielle  ou  totale  de 
la  conBscation  :  dans  ce  cas,  il  n'est  pas  douteux  que 
le  gracié  ne  puisse  être  poursuivi,  non  pas  par  des 
actions  utiles,  mais  par  les  actions  directes  dont  il  était 
tenu  et  qui  sont  censées  revivre  (Pap.,  1.3,  De  sent, 
pass.).  La  conséquence  de  cette  idée  était  que  le  gracié 
ne  pouvait  pas,  même  en  faisant  l'abandon  de  ses  biens, 
se  dégager  des  actions  dont  il  était  tenu  avant  la  sen- 
tence (Ulp.,  1.  2,  eod.  tiL). 

Cette  solution  est  la  même,  soit  que  la  remise  de 
la  confiscation  ait  été  totale,  soit  qu'elle  n'ait  été  que 
partielle  :  avec  cette  difTérence  que  le  gracié  ne  pouvait 
être  poursuivi  qu'au  prorata  des  biens  qui  lui  avaient 
été  rendus  (1.  3,  C,  jD^  sent.  pass.). 

En  résumé,  les  conséquences  de  la  capitis  deminutio 
ne  sont  complètement  effacées  que  quand  le  condamné 
rentre  dans  la  plénitude  de  ses  droits  civils,  avec  Pexis-, 
iimatio  qui  y  était  attachée,  et  quand  la  restiiutio  s'é- 
tend à  tous  ses  biens.  Ce  résultat  n'est  absolument  atteint 
que  par  la  restitutio  in  integrum,  qui  est  subordonnée, 
comme  nous  l'avons  dit,  à  la  clémence  du  prince. 
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DROIT  FRANÇAIS 


DE  LA  CONDITION  JURIDIQUE 

DES  CONDAMNES  PAR  CONTUMACE 

A  UNE  PEINE  PERPÉTUELLE 


INTRODUCTION. 


£.  —  En  autorisant  le  juge  à  prononcer  une  condam- 
nation  contre  le  contumax,  la  loi  a  eu  un  double  but  : 
!•  punir  la  fuite  de  l'accusé;  2"  le  forcer  à  venir  se  livrer 
entre  les  mains  de  la  justice.  Aussi,  non-seulement  elle 
permet  de  prononcer  une  peine  contre  lui ,  mais  elle  met 
ses  biens  sous  le  séquestre  de  l'administration  des  do- 
maines. Cette  condamnation  est  nécessairement  résolue 
si  le  contumax  reparaît.  Une  nouvelle  procédure  com- 
mence :  le  séquestre  est  levé  sur  ses  biens,  qui  lui  sont 
rendus  s'il  ne  subit  pas  de  condamnation  criminelle  dans 
le  débat  contradictoire  qui  s'ouvre.  Ce  qui  caractérise 
donc  la  loi  actuelle,  c'est  qu'elle  permet  de  prononcer 
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une  condamnation ,  tonjours  résoluble  par  la  comparution 
du  contumax  avant  la  prescription  de  la  peine ,  et  que 
d'autre  part,  le  séquestre  dont  elle  frappe  ses  biens  est 
une  simple  mesure  coëpcitive,  qui  ne  dégénère  jamais 
en  confiscation  :  car  le  condamné  rentre  en  possession 
de  ses  biens,  soit  qu'il  vienne  se  constituer,  soit  qu'il 
laisse  s'accomplir  la  prescription  de  sa  peine.  Et  s'il 
meurt  avant  la  prescription ,  ses  biens  sont  rendus  à  ses 
héritiers. 

Dans  le  droit  romain ,  on  ne  prononçait  pas  de  condam- 
nation criminelle  contre  le  contumax.  Ce  principe  fut 
nettement  formulé  par  l'empereur  Trajan  dans  un  res- 
crit  mentionné  au  Digeste  :  Absentem  in  criminibtis  dam- 
nari  non  debere  divus  Trajanm  rescripsit;  satius  esse 
impunitum  facinus  nocentis  quam  innocentem  damnare 
(1.  8,  Depœnis).  Car  comment  prononcer  avec  certitude? 
Neque  enim  inauditâ  causa  quemquam  damnari  œquitatis 
ratio  patitur  (1.  1 ,  De  req.  vel  abs.  damn.).  Ce  qu'il  y 
avait  de  bizarre  dans  la  législation  romaine,  c'est  que, 
tout  en  se  montrant  si  respectueuse  du  droit  de  défense 
au  point  de  ne  pas  prononcer  contre  le  contumax  une 
condamnation  même  résoluble ,  elle  n'hésitait  pas  cepen- 
dant à  prononcer  la  confiscation  de  ses  biens.  Après  un 
délai  de  grâce  d'une  année,  pendant  lequel  il  pouvait, 
en  se  représentant,  rentrer  en  possession  de  ses  biens, 
ils  étaient  frappés  de  confiscation,  bona  in  fisctim  co- 
guntur  (1.  5,  De  req.  vel  abs.  damn.),  et  cette  confis- 
cation était  irrévocable ,  même  si  le  contumax  reparaissait 
et  si  son  innocence  était  démontrée  :  nihilominus  facuU 
tates  ejus  poenes  fiscum  remaneant{\.  2,  C,  De  req.  reis.). 
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Dans  le  droit  de  tipoque  franque,  on  trouve  une 
règle  analogue  à  celle  qui  avait  été  formulée  par  Tra- 
jan.  Un  capitulaire  de  Cbarlemagne  décide  qu'on  ne 
doit  pas  prononcer  de  condamnation  criminelle  contre 
un  absent  :  in  causa  capitali  absens  nemo  damnetur  : 
neque  absens  per  alium  accusatorem  accusari  potest. 
Mais,  comme  en  droit  romain,  les  biens  du  contumax 
étaient  frappés  de  confiscation. 

Ordonnance  de  1670.  —  Cette  ordonnance  de  1670 
permit  de  prononcer  une  condamnation  criminelle  contre 
le  contumax.  S'il  reparaissait  une  année  après  la  con- 
damnation ,  il  recouvrait  tous  ses  biens  et  revenus ,  qui 
avaient  été  saisis  ou  annotés.  La  mort  civile ,  dans  les 
cas  où  il  en  était  frappé,  était  encourue  par  lui  du  jour 
de  l'exécution  de  la  condamnation  par  contumace  :  seu- 
lement elle  était  résoluble  pendant  les  cinq  ans  à  dater 
de  ce  jour,  si  le  condamné  reparaissait.  Et, de  plus,  il 
rentrait  en  possession  de  tous  ses  biens,  sauf  quand 
l'arrêt  de  condamnation  avait  prononcé  la  confiscation 
des  fruits.  Après  ces  cinq  ans  écoulés  y  les  condamnations 
pécuniaires,  amendes  et  confiscations,  étaient  réputées 
contradictoires  :  mais  le  roi  pouvait  accorder  au  contu- 
max des  lettres  d'ester  à  droit,  qui  lui  permettaient  de 
purger. 

Droit  intermédiaire.  —  Un  principe  nouveau  fut  intro- 
duit par  le  décret  du  16  septembre  1791,  qui  voulut, 
sauf  quelques  restrictions,  que  le  condamné  par  contu- 
mace pût  en  tout  temps  se  représenter.  Mais  la  principale 
loi  de  cette  époque  sur  cette  matière ,  est  le  Code  des 
délits  et  des  peines  du  3  brumaire  an  IV,  qui  a  servi  de 
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base  aux  dispositions  du  Gode  d'instruction  criminelle, 
Elle  frappait  du  séquestre  1^  biens  du  contumaz^  et  elle 
attribuait  les  fruits  à  la  ré^.  Quant  à  savoir  s*il  encou- 
rait la  mort  civile,  c'est  une  question  controversée;  car 
M.  Humbert  a  soutenu  que  la  mort  civile  n'avait  pas  été 
maintenue  sous  la  Révolution,  au  moins  pour  les  crimes 
de  droit  commun  (Conséq.  des  tond,  pén.,  if  204). 


-•-^ 
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PREMIÈRE  PARTIE. 


Des  incapacités  résultant  d'une  condamnation 
par  contumace  à  une  peine  perpétuelle ,  et, 
en  général,  des  conséquences  de  cette  con- 
damnation. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DE  LINFLUENGB  DE  LA  CONDAMNATION  A  UNE  PEINE  PERPÉ- 
TUELLE SUR  LA  CAPACITÉ  AU  CONTUMAX,  AVANT  L'ABOLITION 
DE  LA  MORT  CIVILE. 


8.  —  Le  Code  civil  avait  eu  à  s'occuper  de  la  condi- 
tion du  condamné  par  contumace  à  une  peine  perpé- 
tuelle. Il  avait  consacré  à  ce  sujet  les  articles  27,  28,  29, 
30,  31  et  32,  de  la  section  relative  à  la  mort  civile.  Bien 
que  ces  dispositions  aient  été  abrogées  par  la  loi  du  31 
mai  1854,  qui  a  aboli  la  mort  civile,  il  n'est  pas  sans 
intérêt  de  les  connaître  :  car  la  loi  de  1854  ayant  fait 
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des  emprunts  à  la  mort  civile,  il  arrive  souvent  que  les 
auteurs  apportent  les  souvenirs  du  Code  civil  dans  Tin- 
terprétation  de  cette  loi. 

Quand  la  condamnation  à  une  peine  perpétuelle  avait 
été  prononcée  contre  le  contumax,  il  fallait  distinguer 
trois  périodes  suivant  lesquelles  sa  capacité  était  régie 
différemment.  La  première  période  durait  cinq  ans  après 
Texécution  par  efflgie.  La  deuxième  période  s'étendait 
de  l'expiration  de  ce  délai  jusqu'au  terme  du  délai  de 
vingt  ans  à  compter  de  la  date  de  l'arrêt.  Enfin  la  troi- 
sième période  comprenait  tout  le  temps  qui  s'écoulait 
entre  l'expiration  de  ces  vingt  ans  et  la  mort  naturelle 
du  contumax. 

4:.  —  Première  période,  —  L'article  27  du  Code  civil 
décidait  que  les  condamnations  par  contumace  n'empor- 
taient la  mort  civile  qu'après  l'expiration  des  cinq  an- 
nées qui  suivaient  l'exécution  par  effigie,  et  pendant 
lesquelles  le  condamné  peut  se  représenter.  La  décision 
de  l'ordonnance  de  1670  était  sensiblement  différente  :  la 
mort  civile  était  encourue  du  jour  de  l'exécution  par 
effigie ,  sauf  qu'elle  était  résoluble  dans  le  délai  de  cinq 
ans  par  la  comparution  ou  la  mort  naturelle  du  con- 
damné. 

C'était  donc  la  mort  civile  sous  condition  résolutoire  : 
il  en  résultait  que  pendant  ce  délai ,  son  état  était  en  sus- 
pens, suivant  l'expression  de  Pothier  {Des  pers.,  part.  I, 
tit.  m,  sect.  ii),  et  que,  par  suite,  il  était  impossible 
de  savoir,  jusqu'à  l'expiration  de  ces  cinq  ans,  s'il  était 
capable  de  recueillir  les  droits  qui  s'ouvraient  à  son 
profit  pendant  cet  intervalle,  et  si  sa  succession  était 
ouverte.  Le  Code  civil  a  consacré  un  progrès  sur  l'an- 
cienne législation,  en  déclarant  que  la  mort  civile  ne  se^ 
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pait jamais  encourue  qu'à  partir  de  Texpiration  du  délai 
de  cinq  ans.  Ce  n*est  donc  plus  une  condition  résolu- 
toire; c'est  un  simple  délai  jusqu'à  l'expiration  duquel 
la  mort  civile  est  ajournée. 

5.  —  Cependant  le  Code  civil,  en  retardant  Tappli- 
cation  de  la  mort  civile,  n'avait  pas  entendu  laisser  au 
contumax  sa  pleine  capacité.  L'article  28  décidait  que, 
pendant  cette  période ,  le  condamné  serait  privé  de  l'exer- 
cice des  droits  civils,  que  ses  biens  seraient  administrés, 
et  ses  droits  exercés  de  même  que  ceux  des  absents. 

Mais  il  y  avait  controverse  sur  le  sens  de  cet  article  28. 
Dans  une  opinion,  l'article  28  ne  privait  ce  contumax 
que  de  l'exercice  des  droits  civils  relatifs  à  l'administra- 
tion et  à  l'aliénation  de  ses  biens,  des  droits  enfin  qui 
pouvaient  être  exercés  en  son  nom  par  la  régie  des  do- 
maines, mais  non  pas  de  ceux  qu'il  ne  pouvait  exercer 
que  par  lui-même,  comme  le  droit  de  tester,  de  se  ma- 
rier. Autrement,  dit-on  ,  c'était  le  frapper  à  l'avance 
d'une  mort  civile,  au  moins  partielle.  On  interprétait, 
dans  cette  opinion,  l'article  28  du  Code  civil  par  l'arti- 
cle 29  du  Code  pénal ,  et  l'on  considérait  que  la  déchéance 
dont  était  frappé  le  conlum>ix  était  semblable  à  l'inter- 
diction légale  (Valette,  sur  Proud.,t.  I,  p.  147;  Aubry  et 
Rau,  t.  I,  p.  348,  note  22).  —  Mais,  dans  une  autre 
opinion,  on  faisait  remarquer  que  l'article  28  du  Code 
civil  était  bien  plus  net  et  plus  énergique  que  l'article 
29  du  Code  pénal,  et  qu'il  privait  absolument  ce  con- 
damné de  l'exercice  des  droits  civils  :  d'ailleurs,  l'on 
justifiait  cette  rigueur  de  la  loi,  en  rappelant  que  son 
but  était  de  forcer  le  condammé  à  se  représenter  (Demol., 
t.  I,  n*224). 

9.  —  Cet  article  28  avait  dans  sa  seconde  disposition 
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une  autre  règle  qui  se  référait  au  Code  des  délits  et  des 
peines,  du  3  brumaire  an  IV,  encore  en  vigueur,  d'après 
lequel  Tadministration  des  biens  du  contumax  apparte- 
nait au  domaine,  et  qui  attribuait  définitivement  à  TÉtat 
tous  les  fruits  et  revenus  des  biens  pendant  la  durée  du 
séquestre.  Il  paraît  bien  certain  que  Tarticle  28  du  Code 
civil  eut  pour  effet  d'attribuer  l'administration  des  biens 
aux  héritiers  présomptifs,  comme  en  cas  d'absence,  et 
aussi  de  supprimer  la  conflscation  des  revenus. 

Mais  l'amélioration  introduite  par  le  Code  civil  était 
incomplète,  puisqu'elle  ne  s'appliquait  pas  aux  con- 
damnés à  des  peines  n'emportant  pas  mort  civile,  qui 
se  trouvaient  ainsi  traités  plus  durement  que  les  con- 
damnés à  des  peines  emportant  mort  civile.  Cette  ano- 
malie a  disparu  par  suite  de  l'article  471  du  Code  d'ins- 
truction criminelle,  qui  établit  dans  tous  les  cas  le 
séquestre  sans  conQscation,  et  qui,  par  suite,  abroge 
l'article  28  du  Code  civil.  Telle  était  l'opinion  générale 
sous  l'empire  de  la  mort  civile  :  à  plus  forte  raison  en 
doit-il  être  ainsi,  comme  nous  aurons  à  le  démontrer, 
depuis  la  loi  de  1856  qui  a  aboli  la  mort  civile,  à  laquelle 
se  rattachait  cet  article  28  du  Code  civil. 

9.  —  Dans  cette  première  période,  deux  événements 
pouvaient  se  produire  :  le  contumax  pouvait  reparaître  ; 
il  pouvait  décéder  naturellement.  Pour  ces  deux  hypo- 
thèses, une  même  règle  était  posée  par  les  articles  29 
et  31  :  le  jugement  était  anéanti,  l'accusé  rentrait  en 
possession  de  ses  biens.  S'il  mourait,  il  était  répuié  mort 
dans  l'intégrité  de  ses  droits.  Quand  l'un  de  ces  deux 
événements  se  produisait  dans  le  délai  de  grâce ,  il  se 
présentait  une  question  délicate  :  Quel  était  le  sort  des 
actes  juridiques  passés  par  le  contumax  postérieurement 
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à  l'exécution  par  effigie  de  Tarrêt  de  condamnation?  Sans 
doute  la  mort  civile  n'était  pas  encourue ,  et  personne  ne 
songeait  à  s'appuyer  sur  elle  pour  invalider  les  actes 
faits  par  le  contumax  durant  cet  intervalle.  Mais  comme 
d'autre  part ,  l'article  28  le  privait  pendant  ce  temps  de 
l'exercice  de  ses  droits  civils  en  général ,  on  se  deman- 
dait si  cette  incapacité  était  effacée  dans  le  passé.  Une 
première  opinion  décidait  que  ces  actes  étaient  absolu- 
ment nuls  (Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  349,  note  23;  Duran- 
ton,  I,  230  et  235,  note;  Hanin,  n*»  316;  Bertauld,  Code 
pénal,  p.  227,  228). 

En  effet,  disait-on,  la  comparution  ou  la  mort  pou- 
vaient bien  suffire  à  neutraliser  les  effets  éventuels  de  la 
contumace  et  notamment  la  mort  civile  dont  le  condamné 
était  menacé  :  mais  elles  ne  sauraient  détruire ,  au  moins 
pour  le  passé,  le  fait  de  sa  rébellion  et  l'incapacité  lé- 
gale qui  s'y  trouve  attachée.  L'interdiction  est  un  fait; 
elle  constitue  l'état  de  la  personne;  or,  les  actes  en  ques- 
tion avaient  été  faits  par  un  interdit,  donc  ils  devaient 
être  annulés,  quoique  l'interdiction  eût  depuis  cessé  pour 
l'avenir.  En  vain,  objecte-t-on  que  les  articles  29  et  31 
déclaraient  la  condamnation  anéantie  de  plein  droit  :  à 
cela,  les  partisans  de  cette  opinion  répondaient  que  la 
privation  de  l'exercice  des  droits  civils  était  bien  moins 
une  conséquence  judiciaire  de  l'arrêt  de  condamnation 
qu'une  suite  légale  de  Tétat  de  contumace  définitivement 
constaté  par  cet  arrêt.  Quant  à  l'article  31,  d'après  lequel 
le  contumax  est  réputé  mort  dans  l'intégrité  de  ses 
droits,  on  l'expliquait  en  disant  que  le  législateur,  en 
s' exprimant  ainsi,  avait  voulu  faire  allusion,  non  à  la 
privation  des  droits  civils  établie  par  Tarticle  28,  mais 
à  la  mort  civile  dont  le  condamné  se  trouvait  éventuel- 
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lement menacé  par  rarticle  27.  On  ajoutait  enfin  cette 
considération  bien  importante,  que  les  rédacteurs  du  Code 
civil,  qui  n'avaient  pas  voulu  d'une  mort  civile  provi- 
soire, à  cause  des  inconvénients  que  présentait  l'incer- 
titude de  l'état  du  condamné,  n'avaient  pu  vouloir  re- 
produire eux-mêmes  cette  incertitude  en  ce  qui  concernait 
l'exercice  des  droits  civils. 

Une  seconde  opinion  distinguait  entre  l'article  29  et 
l'article  31.  Quand  le  contumax  était  réputé  mort  dans 
l'intégrité  de  ses  droits,  cela  voulait  dire  qu'il  était  ré- 
puté rétroactivement  avoir  toujours  conservé  l'exercice 
de  ses  droits  :  d'où  il  résultait  que  les  actes  faits  par  ce 
contumax  décédé  devaient  être  respectés.  Mais  on  faisait 
remarquer  que  l'article  29 ,  relatif  à  la  comparution  du 
contumax,  ne  disait  rien  de  pareil,  et  l'on  justifiait  le 
silence  de  la  loi  en  disant  que  le  contumax  qui  se  re- 
présentait était  libre  de  recommencer  les  actes  qu'il  avait 
faits  et  qui  avaient  été  frappés  de  nullité. 

Enfin,  dans  une  troisième  opinion,  on  enseignait  que 
ces  actes  étaient  valables  dans  tous  les  cas  :  car  si  la 
condamnation  était  anéantie  de  plein  droit ,  on  ne  pouvait 
pas  admettre  qu'elle  conservât  un  effet  aussi  important 
que  la  nullité  des  actes  qui  l'avaient  suivi.  D'ailleurs, 
l'ordonnance  de  prise  de  corps  n'enlevait  au  contumax 
que  l'exercice  des  droits  de  citoyen  :  c'était  bien  à  la 
condamnation  qu'était  attachée  la  privation  de  l'exercice 
des  droits  civils  (Demol.,  t.  I,  n*  227). 

Cette  controverse  n'a  aujourd'hui  qu'un  intérêt  his- 
torique, puisque  le  contumax  n'est  plus  atteint  d'au- 
cune interdiction,  ainsi  que  nous  aurons  i  le  montrer. 
Seulement  il  s'y  rattachait  une  question  subsidiaire, 
dans  l'opinion  qui  admettait  la  nullité  :  il  restait  à  sa- 
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voir  si  ces  actes  étaient  frappés  de  nullité  absolue  (Aubry 
et  Rau,  t.  I,  p.  349,  note  2),  ou  ils  n'étaient  atteints  que 
d'une  nullité  relative.  Nous  aurons  à  nous  poser  une 
question  analogue  relativement  à  la  prohibition  d'agir  en 
justice,  dont  le  contumax  se  trouve  toujours  atteint.  . 

8.  —  Deuxième  période,  —  La  seconde  période  par- 
tait de  l'expiration  du  délai  de  cinq  ans  et  se  continuait 
jusqu'à  la  prescription  de  la  peine.  Le  contumax  était 
alors  atteint  de  mort  civile  (art.  27),  bien  que  la  condam- 
nation ne  fût  pas  encore  irrévocable. 

Quand  la  condamnation  était  révoquée  par  la  com- 
parution volontaire  ou  forcée  du  contumax,  la  mort  ci- 
vile tombait  avec  elle,  mais  seulement  pour  l'avenir 
(art.  30)  :  elle  subsistait  dans  le  passé.  Cette  décision  du 
Code  civil  exerce  encore  une  grande  influence  sur  l'opi- 
nion des  auteurs,  qui  soutiennent  que  la  prohibition  de 
disposer  et  de  recevoir,  dont  le  contumax  est  atteint  en 
vertu  de  la  loi  de  18S4,  subsiste  m  prâeteritum ,  quand 
le  contumax  reparaît  après  le  délai  de  cinq  ans ,  et  avant 
la  prescription  de  la  peine. 

•.  —  L'application  de  la  mort  civile  dans  cette  se- 
conde période  donnait  lieu  à  des  questions  qu'il  est  in- 
téressant de  connaître,  au  moins  sommairement.  Ainsi, 
Ton  se  demandait  si  la  vie  civile  n'était  recouvrée  par 
le  condamné  que  sous  la  condition  qu'il  serait  absous 
par  le  nouveau  jugement,  ou  qu'il  ne  serait  condamné 
qu'à  une  peine  n'emportant  pas  mort  civile.  Telle  était, 
en  effet,  la  règle  de  l'article  30  du  Code  civil,  à  laquelle 
il  n'avait  pas  été  dérogé,  disait-on,  par  l'article  476  du 
Code  d'instruction  criminelle,  dont  la  seconde  partie, 
au  contraire,  renvoie  formellement  à  l'article  30.  On 
pouvait  encore  ajouter  cette  considération,  que  le  con- 
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damné  subissant  une  seconde  fois  la  mort  civile,  il  y  au- 
rait eu  un  intervalle  de  vie  civile  entre  sa  comparution 
et  sa  nouvelle  condamnation,  ce  qui  semblait  inadmis- 
sible à  certaines  personnes.  Dans  ce  système,  le  con- 
damné qui  s'évadait  avant  la  prononciation  de  l'arrêt, 
n'avait  pas  cessé  d'être  mort  civilement.  Une  autre  con- 
séquence plus  rigoureuse  était  que,  s'il  décédait  pendant 
les  débats ,  il  décédait  en  état  de  mort  civile. 

Mais  une  autre  opinion  contestait  l'interprétation 
qu'on  faisait  de  l'article  476  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle. Elle  faisait  remarquer  que  la  première  partie  de 
cet  article  décidait  précisément  que  la  condamnation  par 
contumace  et  les  procédures  faites  contre  le  contumax 
étaient  anéanties  de  plein  droit,  sans  s'occuper  de  ce  que 
pourrait  être  la  nouvelle  décision.  Quant  à  la  deuxième 
partie  de  cet  article,  elle  ne  se  référait  à  l'article 
30  du  Code  civil  que  pour  maintenir  les  effets  que  la 
mort  civile  aurait  produits  depuis  l'expiration  des  cinq 
ans  jusqu'au  jour  de  la  comparution  de  l'accusé  en  jus- 
tice :  elle  ne  voulait  donc  pas  dire  que  la  mort  civile 
subsistait  sous  la  condition  de  l'acquittement  de  l'accusé 
ou  de  sa  condamnation  à  une  peine  n'emportant  pas 
mort  civile.  Ce  qui  importait  dans  cette  discussion,  c'é- 
taient les  conséquences  qu'on  tirait  d  eces  deux  sys- 
tèmes. Ainsi  l'on  décidait  dans  l'opinion  que  nous  venons 
d'exposer,  que,  si  l'accusé  décédait  pendant  les  débats, 
il  décédait  dans  l'intégrité  de  ses  droits  :  c'était  la  déci- 
sion que  donnait  Duranton  (t.  I,  n'  328),  et  l'on  ne  peut 
coRtester  qu'elle  ne  fût  bien  plus  favorable  que  la  décision 
contraire.  Mais  il  fallait  en  conclure  aussi  que  l'accusé , 
condamné  de  nouveau  à  une  peine  emportant  mort  civile, 
mourait  une  seconde  fois  civilement,  à  partir  de  l'exécu- 
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tion  de  la  nouvelle  condamnation  :  conséquence  qui  cer- 
tainement avait  quelque  chose  de  bizarre.  On  peut  en 
dire  autant  de  la  troisième  conséquence,  non  moins  cer- 
taine de  ce  système  :  à  savoir,  que  le  contumax  qui  s'éva- 
dait pendant  les  nouveaux  débats  n'était  pas  mort  civi- 
lement (Dalloz,  Droits  civils^  n"*  8).  Cependant  le  principe 
même  de  ce  système  paraît  le  seul  juridique  :  car  le  con- 
tumax se  représentant  devant  la  justice,  devait  y  com- 
paraître comme  tout  accusé  dans  la  plénitude  de  ses 
droits  civils. 

lO.  —  Quant  à  la  règle  de  l'article  30,  d'après  la- 
quelle la  mort  civile  subsistait  dans  le  psssé,  elle  n'allait 
pas  sans  difficultés  dans  l'application  surtout  quand  le 
contumax  était  absous  :  et  ce  n'était  pas  un  des  moindres 
embarras  de  cette  fiction  de  la  mort  civile.  Il  suffit  de 
rappeler  en  effet  que  la  mort  civile  ouvrait  la  succession 
du  condamné,  que  les  successions  et  autres  droits  quel- 
conques qui  auraient  été  dévolus  à  celui-ci  sans  sa  mort 
civile,  passaient  à  d'autres  personnes,  et  qu'enfin ,  consé- 
quence choquante  et  vivement  critiquée,  son  mariage 
était  dissous.  Nous  avons  supposé  ce  contumax  acquitté  : 
rentrait-il  dans  sa  propre  succession?  Son  mariage  était-il 
rétabli?  Aucune  question  n'était  plus  propre  à  montrer 
les  vices  de  la  mort  civile. 

Une  première  opinion  (Carnot,  art.  476  du  Code  d'ins- 
truction criminelle)  distinguait  entre  l'accusé  absous  et 
Taccusé  acquitté:  elle  faisait  remarquer  que  l'article  30  se 
servait  du  mot  absous  et  que  par  suite  il  ne  s'appliquait 
pas  à  ^acquitté,  c'est-à-dire  à  l'accusé  qui  était  reconnu 
non  coupable.  La  loi  était  plus  sévère  pour  l'accusé  ab- 
sous, à  qui  continuaient  à  s'appliquer  toutes  les  consé- 
quences précédemment  énumérées  de  la  mort  civile,  parce 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—    90    — 

qu'il  n'en  avait  pas  moins  été  jugé  coupable  du  fait  dont 
il  était  accusé.  Mais  ce  système  n'avait  pas  rencontré 
beaucoup  d'approbateurs  :  il  établissait  une  différence  ju- 
ridique qui  n'était  pas  dans  la  pensée  des  rédacteurs  du 
Code,  habitués  à  se  servir  indifféremment  de  ces  deux 
termes.  Déplus,  il  aboutissait  à  cette  conséquence  vrai- 
ment exorbitante  :  qu'il  suffisait  d'une  condamnation  même 
minime  pour  maintenir  tous  les  effets  de  la  mort  civile 
(Duranton,  t.  I,  p.  237). 

Dans  une  autre  opinion  (Delvincourt,  t.  I,  p.  218  et 
suiv.),  le  contumax  devait  rentrer  dans  tous  ses  biens  per- 
sonnels. On  argumentait  des  termes  de  l'article  471  du 
Code  d'instruction  criminelle,  d'après  lequel  le  compte 
du  séquestre  sera  rendu  à  qui  il  appartiendra,  après 
que  la  condamnation  sera  devenue  irrévocable.  Or,  disait- 
on,  la  condamnation  ne  devenait  irrévocable  qu'après 
vingt  ans  révolus  (art.  635,  631);  on  en  concluait  que  jus- 
qu'à cette  époque  les  héritiers  du  mort  civilement  n'a- 
vaient aucun  droit  à  sa  succession ,  c'est-à-dire  que  l'ar- 
ticle 471  dérogeait  sur  ce  point  à  la  règle  des  articles  25 
et  27  du  Code  civil.  Si  favorable  et  séduisant  que  fût  ce 
système,  on  le  repoussait  en  montrant  que  l'article  471  ne 
pouvait  s'appliquer  qu'aux  condamnations  n'emportant 
pas  mort  civile ,  et  que  l'article  476-2**,  loin  de  déroger 
aux  effets  de  la  mort  civile,  les  consacrait  au  contraire  en 
renvoyant  à  l'article  30. 

Enfin,  un  troisième  système,  qui  avait  été  consacré 
par  la  jurisprudence  (Cass.,  1^'  fév.  1842,  Sir.,  1842, 1, 
97),  soutenait  que  les  effets  de  la  mort  civile  devaient  être 
maintenus,  parce  qu'il  n'y  avait  pas  à  distinguer  pour 
leur  application  si  la  mort  civile  avait  été  prononcée 
contradictoirement  ou  par  contumace.  Du  moment  que 
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le  délai  de  cinq  ans  était  expiré ,  ses  effets  étaient  aussi 
énergiques  dans  le  second  cas  que  dans  le  premier, 
c'est-à-dire  qu'une  fois  produits,  ils  étaient  définitifs  et 
irrévocables.  La  mort  civile  faisant  perdre  au  condamné , 
d'après  l'article  25,  la  propriété  de  ses  biens,  ainsi  que 
le  droit  de  recueillir  des  successions,  et  entraînant  la 
dissolution  du  mariage ,  et  la  contumace  n'ayant  d'autre 
effet  que  d'ajourner  la  mort  civile  à  cinq  ans,  il  en  résulte 
qu'après  l'expiration  de  ce  délai  tous  ses  effets  étaient 
subis  par  le  contumax.  Il  n'y  avait  aucune  autre  diffé- 
rence entre  les  deux  cas  (Demol.,  t.  I ,  n*  230). 

Mais  si  ce  système  avait  pour  lui  la  logique,  il  se 
heurtait  cependant  a  de  très  vives  résistances  quand 
il  s'agissait  du  mariage.  Ainsi  Duranton  soutenait  que 
le  mariage  n'était  dissous  qu'au  bout  de  vingt  ans,  et 
il  argumentait  de  l'article  227  du  Code  civil,  d'après 
lequel  le  mariage  se  dissout  par  la  condamnation  deve- 
nue définitive  de  l'un  des  époux  à  une  peine  emportant 
mort  civile.  A  cet  argument  de  texte  s'ajoutaient  les 
considérations  morales  de  la  plus  haute  importance  sur 
les  dangers  de  précipiter  la  dissolution  du  mariage. 
Néanmoins  cette  distinction  avait  été  repoussée  :  l'article 
227  se  référait,  disait-on,  à  la  mort  civile,  et  il  pré- 
voyait le  cas  où  elle  était  définitivement  encourue ,  ce 
qui  avait  lieu  dans  deux  cas  :  1*  quand  la  condamnation 
était  contradictoire;  2*  quand  le  délai  de  grâce  de  cinq 
ans  s'était  écoulé  depuis  l'exécution  par  effigie.  Dans  ce 
dernier  cas ,  la  mort  civile  était  définitive  mais  elle  n'était 
pas  irrévocable;  elle  était  définitive,  puisque  ses  effets 
dans  le  passé  étaient  maintenus  même  après  la  comparu- 
tion du  contumax  (art.  30).  Le  système  contraire  aboutis- 
sait i  des  impossibilités  juridiques  :  le  conjoint  aurdt 
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été  légitimement  marié  à  un  mort  civilement,  et  il 
aurait  été  difficile  de  fixer  Tétat  des  enfants  issus  de 
cette  union. 

Malgré  la  rigueur  de  ce  système,  c'est  lui  seul  quî 
semblait  juridique  :  les  critiques  qu'on  lui  adressait  re- 
tombaient sur  l'article  30,  dont  il  était  la  conséquence 
inévitable.  On  sait  que  la  loi  du  31  mai  1854  a  aboli  la 
mort  civile,  de  sorte  qu'aujourd'hui  aucun  condamné  ne 
voit  plus  sa  succession  s'ouvrir,  ni  son  mariage  se  dis- 
soudre de  son  vivant.  Sur  ce  dernier  point,  il  n'y  a  plus 
qu'une  question  :  celle  de  savoir  si  la  condamnation  par 
contumace  est  une  cause  de  séparation  de  corps.  Nous 
réservons  cette  question ,  tout  en  faisant  remarquer  dès  à 
présent  que  la  condamnation  par  contumace  ne  peut  plus 
être  à  aucun  moment  considérée  comme  définitive ,  tant 
qu'il  n'y  a  pas  prescription,  puisque  maintenant  la  com- 
parution du  contumax  dans  les  vingt  ans  anéantit  tous 
les  effets  de  la  condamnation. 

11.  —  Ce  n'était  pas  tout  :  quand  le  condamné  ren- 
trait, pour  l'avenir,  dans  la  vie  civile,  cela  voulait-il 
dire  qu'il  rentrait  dans  sa  famille?  Il  est  certain  que  les 
droits  de  famille  doivent  être  comptés  au  premier  rang 
des  droits  civils  :  et  par  suite  il  faut  les  restituer  au  con- 
tumax. C'est  ce  que  nous  avons  vu  au  droit  romain, 
quand  le  condamné,  par  suite  de  la  restitutio  in  inte- 
grum,  recouvrait  la  puissance  paternelle.  Avec  la  puis- 
sance paternelle,  le  contumax  devait  donc  recouvrer 
l'usufruit  légal  sur  les  biens  de  ses  enfants  :  il  avait  tous 
ses  droits  de  succession  vis-à-vis  de  ses  parents  qui  ve- 
naient à  mourir. 

Mais  quant  à  son  mariage ,  .qui  avait  été  rompu  comme 
nous  l'avons  montré,  on  se  demandait  s'il  devait  être 
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rétabli.  Gela  était  bien  plus  douteux  :  car  si  les  liens  du 
sang  entre  père  et  enfants  ne  peuvent  pas  être  véritable- 
ment détruits  par  la  mort  civile ,  il  n'en  est  pas  de  même 
du  mariage,  aux  yeux  du  Code  civil.  S'il  a  été  rompu,  il 
semble  difficile  qu'il  se  rétablisse  de  plein  droit,  indé- 
pendamment de  la  volonté  des  époux.  Cela  était  d'autant 
moins  admissible,  que  le  conjoint  du  contumax  pouvait 
s'être  remarié.  Nous  avons  vu  qu'il  avait  été  décidé  en 
droit  romain  que  quand  le  mariage  avait  été  dissous  par 
suite  de  captivité ,  il  fallait  le  consentement  du  conjoint 
pour  qu'il  fût  rétabli  (Pomponius,  1.  15,  p.  ly  De  capt. 
et  postL).  De  même,  sous  l'empire  de  la  mort  civile,  il 
nous  semble  qu'il  fallait  procéder  à  une  nouvelle  célé- 
bration. 

l*.  —  Troisième  période.  —  Enfin ,  une  troisième 
période  dont  il  y  a  peu  de  chose  à  dire ,  s'étendait  depuis 
l'expiration  des  vingt  ans  nécessaires  pour  la  prescription 
jusqu'à  la  mort  naturelle  du  condamné.  Celui-ci  était 
libre  de  résider  en  France,  mais  il  restait  toujours  mort 
civilement.  Comme  il  pouvait  acquérir  des  biens ,  il  fallait 
appliquer  la  règle  de  l'article  25,  d'après  laquelle  le 
mort  civilement  ne  peut  plus  transmettre  à  titre  de  suc- 
cession les  biens  qu'il  a  acquis  par  la  suite.  En  effet,  il 
n'avait  plus  de  famille,  il  était  comme  s'il  n'existait  pas, 
puisque  ses  enfants  pouvaient  le  représenter  (art.  744 
C.  civ.).  Par  suite,  les  biens  qu'il  avait  acquis  depuis 
la  mort  civile,  ne  pouvaient  appartenir  qu'à  l'État  par 
voie  de  déshérence  (art.  33).  Cette  décision  est  la  con- 
séquence logique  de  la  fiction  de  la  mort  civile  :  il  faut 
donc  se  garder  de  la  confondre  avec  la  confiscation.  Par 
conséquent,  l'article  66  de  la  Charte  de  1814,  qui  avait 
aboli  la  confiscation,  était  resté  sans  influence  sur  l'ar- 
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licle  33.  Seulement,  le  Gouvernement  pouvait,  sur  ces 
biens,  faire  des  dispositions  en  faveur  de  la  famille  du 
mort  civilement. 

On  se  demandait  alors  si  ces  biens  ne  devaient  pas  être 
le  gage  des  créanciers  antérieurs  à  la  mort  civile.  La 
succession  du  condamné  avait  été  ouverte  et  liquidée  au 
moment  où  il  avait  subi  la  mort  civile;  ses  créanciers 
avaient  pu  se  faire  payer  sur  ses  biens.  Mais  si  l'héritier 
ne  l'avait  acceptée  que  sous  bénéûce  d'inventaire  et  si 
elle  n'avait  pas  suffi  à  les  désintéresser,  il  restait  à  savoir 
s'ils  ne  pouvaient  pas  recourir  contre  le  mort  civilement 
lui-même  ou  sur  les  biens  qu'il  avait  acquis  par  la  suite. 
Dans  la  rigueur  du  droit,  cela  paraissait  difficilement 
admissible;  il  fallait  dire  comme  en  droit  romain  :  £ms 
alieni  ex  précédente  tempore  pœnâ  liber atus  est  (1.  3, 
C,  De  sent.  pass.).  Mais  ce  résultat  ne  satisfaisait  pas 
les  interprètes  :  quelques-uns  avaient  imaginé  que  si 
l'obligation  civile  était  éteinte,  il  devait  au  moins  sub- 
sister une  obligation  naturelle  contre  le  mort  civile- 
ment. Dans  un  autre  système,  on  faisait  remarquer  que 
la  mort  civile  n'ayant  pour  but  que  d'aggraver  la  position 
du  condamné ,  ne  pouvait  le  libérer  que  jusqu'à  concur- 
rence des  biens  dont  il  avait  été  dépouillé,  et  que,  si 
l'on  décidait  autrement ,  elle  se  tournerait  en  une  véri- 
table faveur  pour  le  mort  civilement  (Dali.). 

1.3.  —  Après  avoir  vu  les  trois  périodes  suivant  les- 
quelles la  condition  du  contumax  variait  sous  l'empire 
de  la  mort  civile;  il  reste  à  examiner  une  question  géné- 
rale, qui,  maintenant  encore,  n'est  pas  sans  intérêt;  il 
pouvait  arriver  qu'on  fût  sans  nouvelles  du  condamné, 
qu'on  ignorât  complètement  s'il  était  encore  vivant  ou 
s'il  était  décédé.  Fallait-il  appliquer  les  règles  de  l'ab- 
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sence,  c  est-à-dire  eovoyer  en  possession  ses  héritiers 
présomptifs  au  jour  des  dernières  nouvelles?  Ou  bien 
Tarticle  27  continuait-il  à  s'appliquer,  c'est-à-dire  que 
sa  succession  devait-elle  s'ouvrir  au  profit  de  ses  héri- 
tiers les  plus  proches  à  l'expiration  des  cinq  ans?  Cela 
était  très  important ,  puisque  ces  héritiers  pouvaient  ne 
pas  être  les  mêmes  aux  deux  époques.  L'opinion  qui 
nous  semble  préférable,  est  que  la  succession  devait  s'ou- 
vrir à  l'expiration  des  cinq  ans  :  cela  résultait  des 
articles  25  et  27,  d'après  lesquels  le  condamné  par 
contumace  était  frappé  de  mort  civile  cinq  ans  après  l'exé- 
cution par  effigie.  Ces  arUcles  étaient  formels,  et  ne 
soumettaient  nullement  la  mort  civile  à  la  condition 
de  prouver  que  le  contumax  fût  encore  vivant.  D'ailleurs 
c'était  le  meilleur  moyen  d'assurer  la  répression  :  car 
il  était  à  prévoir  que  le  contumax  chercherait  autant 
que  possible  à  dissimuler  son  existence ,  et  s'il  y  parve- 
nait, les  dispositions  testamentaires  qu'il  avait  faites 
auraient  été  exécutées ,  contre  la  volonté  de  la  loi.  Enfin , 
cette  situation  avait  l'avantage  d'être  bien  plus  nette  : 
autrement  on  prolongeait  indéfiniment  une  situation  pro- 
visoire. On  empêchait  le  conjoint  du  condamné  de  se 
remarier,  car  il  fallait  appliquer  les  règles  de  l'absence 
(art.  130,  137).  De  toutes  façons,  l'application  de  l'ar- 
ticle 27  semblait  préférable. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—    96    — 


CHAPITRE  IL 

DES  IMGAPACITÉS  FRAPPAHT  AGTUELLEMEMT  LE  CONDAMNÉ 
PAR  CONTUMACE  A  UNE  PEINE  PERPETUELLE,  EN  VERTU  DE 
LA  LOI  DU  31  MAI  1854,  GOMRINEE  AVEC  LE  CODE  D'INS- 
TRUCTION CRIMINELLE,  ET,  EN  GÉNfiRAL,  DES  CONSÉQUEN- 
CES DE  CETTE  CONDAMNATION. 


14.  —  Arrivons  à  la  législation  actuelle.  Le  contu- 
max  j  qui  vient  de  subir  une  condamnation  à  une  peine 
perpétuelle,  était  déjà,  avant  l'arrêt  de  contumace, 
frappé  de  certaines  incapacités  qui  se  trouvent  confir- 
mées par  la  condamnation  et  auxquelles  viennent  s'en 
ajouter  d'autres,  qui  sont  la  conséquence  de  la  peine 
perpétuelle  dont  il  est  frappé. 

Nous  étudierons ,  dans  une  première  section ,  les  inca- 
pacités antérieures  à  la  condamnation  et  persistant  après 
l'arrêt  de  contumace.  Dans  une  deuxième  section ,  nous 
traiterons  des  incapacités  de  droit  commun ,  s'appliquant 
au  cas  de  condamnation  à  une  peine  perpétuelle  comme 
au  cas  de  condamnation  à  ime  peine  temporaire.  Nous 
traiterons,  en  troisième  lieu,  de  l'incapacité  spéciale  à  la 
condamnation  à  une  peine  perpétuelle.  Enfin ,  nous  con- 
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sacrerons  une  quatrième  section  à  traiter  de  Taulorité 
de  la  chose  jugée  par  contumace  :  l""  quant  à  la  demande 
en  séparation  de  corps  formée  contre  le  contumax; 
2"*  quant  à  la  rescision  de  la  saisine  pour  cause  d'indi- 
gnité; 3*  quant  aux  réparations  civiles. 


SECTION  I. 

Des  incapacités  antérieures  à  la  condamnation 
et  persistant  après  Tarrét  de  contumace. 

ftft.  —  L'ordonnance  du  Président  de  la  Cour  d'as- 
sises, rendue  en  vertu  de  l'article  465  du  Code  d'ins- 
truction criminelle ,  somme  l'accusé  de  se  présenter  dans 
un  délai  de  dix  jours ,  passé  lequel  il  sera  déclaré  rebelle 
à  la  loi,  le  suspend  de  ses  droits  de  citoyens,  et  lui  en- 
lève le  droit  d'agir  en  justice. 

1*  Suspension  des  droits  de  citoyen.  —  Comment  en- 
tendre cette  expression? 

L'opinion  générale  est  que  ces  mots  doivent  être  en- 
tendus dans  le  sens  que  leur  donnait  la  Constitution  du 
22  frimaire  an  VIII  (art.  2  et  5)  sous  l'empire  de  laquelle 
le  Code  d'instruction  criminelle  a  été  décrété  :  c'est-à- 
dire  qu'il  est  suspendu  de  ses  droits  politiques  (Hanin , 
n*  302;  Demante,  t.  I,  n*  56;  DemoL,  t.  I,  p.  224). 
L'opinion  contraire  (Duranton,  t.  I,  126)  a  d'abord  l'in- 
convénient de  s'écarter  de  la  règle,  d'après  laquelle,  en 
cas  de  doute,  les  lois  pénales  doivent  être  interprétées 
dans  le  sens  le  plus  favorable.  Bien  plus,  elle  aboutit  à 
Créer  en  matière  de  contumace  une  suspension  de  droits 
bien  plus  étendue  que  dans  un  procès  contradictoire.  En 
A.  7 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—    98    — 

effet,  l'article  5  de  la  Constitution  du  22  frimaire  an  VIII, 
qui  n'a  pas  été  abrogé,  et  qui  consacre  un  principe  fon- 
damental de  notre  droit  public ,  ne  parle  que  de  la  sus- 
pension des  droits  politiques  par  suite  de  l'état  d'accu- 
sation. Que  cette  règle  s'applique  toujours  à  l'accusé 
présent,  cela  ne  fait  doute  pour  personne.  Mais  ses  ter- 
mes sont  généraux ,  et  nulle  part  le  législateur  n'a  montré 
l'intention  de  l'abroger  à  l'égard  du  contumax.  Il  faut 
donc  interpréter  l'article  465  par  l'article  5  de  la  Cons- 
titution du  22  frimaire  an  VIII. 

Il  est  hors  de  doute  que  la  suspension  des  droits  po- 
litiques persiste  après  la  condamnation,  puisque  l'une 
des  conséquences  de  cette  condamnation ,  comme  nous  le 
verrons,  est  la  dégradation  civique  qui  la  confirme  et 
l'aggrave. 

±9.  —  2**  De  la  prohibition  d'agir  en  justice.  — Il  pour- 
rait y  avoir  doute  pour  l'incapacité  d'agir  en  justice,  car 
l'article  465,  qui  l'établit,  porte  que  toute  action  sera 
interdite  au  contumàx pendant  le  même  temps,  c'est-à-dire 
pendant  le  temps  de  l'instruction  de  la  contumace.  Et 
l'article  471 ,  qui  statue  sur  les  effets  de  la  condamnation 
par  contumace,  est  muet  sur  l'impossibilité  d'agir  en  jus- 
tice. —  Mais  c'est  une  simple  erreur  du  législateur.  D'a- 
bord on  ne  comprendrait  pas  que  la  loi  fût  plus  douce 
pour  le  condamné  que  pour  l'accusé.  De  plus ,  ces  règles 
ont  été  empruntées  au  Code  des  délits  et  des  peines,  qui 
exigeaient  deux  ordonnances ,  l'une  pour  décréter  la  per- 
quisition de  l'accusé;  l'autre  dix  jours  après,  pour  le 
déclarer  rebelle  à  la  loi  et  lui  interdire  toute  action  en 
justice  pendant  la  durée  de  la  contumace.  Le  Code  d'ins- 
truction criminelle  n'a  fait  que  fondre  ces  deux  ordon- 
nances en  une  seule  :  seulement  il  n'a  pas  pris  garde  que 
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l'expression  dont  il  se  servait  :  «  pendant  l'instruction  de 
la  contumace,  »  était  plus  restrictive  que  celle  du  Code 
des  délits  et  des  peines.  Mais  il  est  certain  qu'il  n'y  a  eu 
aucune  intention  d'innover  sur  ce  point,  ainsi  qu'il  résulte 
des  discours  de  Berlier  et  du  rapporteur  Cholet  (séances 
des  1  et  12  décembre  1808).  Cette  explication  n'est  pas 
sans  intérêt,  bien  que  le  droit  d'action  soit  refusé  au  con- 
tumax,  en  vertu  du  dessaisissement  provenant  du  sé- 
questre. En  effet,  cette  incapacité  d'agir  en  justice  a  des 
effets  beaucoup  plus  étendus  :  elle  comprend  notamment, 
ainsi  que  nous  le  montrerons ,  les  actions  portant  sur  la 
nue-propriété  des  biens  séquestrés ,  et  les  actions  extra- 
patrimoniales  et  immatérielles.  Avant  comme  après  la 
condamnation,  le  contumax  est  incapable  de  les  intenter. 

±9.  —  Que  le  contumax  ne  puisse  plus  agir  en  justice 
comme  demandeur,  cela  n'est  pas  douteux.  Mais  cette 
incapacité  doit-elle  s'étendre  au  droit  [de  défendre?  En 
d'autres  termes,  l'expression  «  agir  en  justice,  »  doit-elle 
s'entendre  lato  sensu,  comme  signiQant  le  droit  de  com- 
paraître en  justice?  La  jurisprudence  se  divise  sur  cette 
question. 

Dans  une  première  opinion,  on  fait  remarquer  que  si 
Ton  ne  reconnaît  pas  au  contumax  le  droit  de  défendre, 
les  tiers  ne  trouveront  pas  de  contradicteur,  au  moins 
pendant  la  période  d'instruction  :  car  le  domaine  ne  re- 
présente pas  encore  l'accusé  à  ce  moment.  On  comprend , 
disent  les  partisans  de  cette  opinion ,  qu'après  la  condam- 
nation le  contumax  n'ait  plus  qualité  pour  défendre ,  car 
la  loi  lui  substitue  le  domaine  dans  l'exercice  de  ses  droits 
pécuniaires  :  mais  il  n'en  est  pas  ainsi  dans  la  période 
d'instruction.  Donc  ses  intérêts  ne  seront  pas  défendus  : 
ce  qui  est  inadmissible,  car  la  défense  est  de  droit  natu- 
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rel.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  notamment  pour  des  pour- 
suites de  saisie  immobilière ,  pratiquées  contre  un  contu 
max  (Cass.,  Req.,  rej.,  iO  niv.  an  XIV,  Sir,,  6,  1,  695; 
—  Toulouse,  14  déc.  1857,  Sir.,  58,  2,  405).  —  Telle  est 
aussi  l'opinion  de  MM.  Aubry  et  Rau  (t.  I ,  p.  344, 
note  7). 

Malgré  ces  raisons  d'une  gravité  incontestable ,  nous 
croyons  être  plus  Adèle  à  la  pensée  de  la  loi  en  déniant 
au  contumax  toute  qualité,  même  pour  défendre  en  jus- 
tice. En  recherchant  les  motifs  qui  avaient  inspiré  au 
législateur  cette  prohibition ,  nous  avons  dit  qu'il  avait 
voulu  punir  l'accusé  de  sa  rébellion  en  lui  interdisant 
l'accès  des  tribunaux.  Cette  raison  n'a-t-elle  pas  autant 
de  force,  quand  l'accusé  est  défendeur  que  quand  il  est 
demandeur?  S'il  en  était  autrement,  l'interdiction  de  la 
loi  se  réduirait  souvent  à  peu  de  chose  :  car  dans  une 
foule  de  procès  les  deux  parties  sont  prêtes  à  intenter 
l'action  ;  le  contumax  pourrait  attendre  les  poursuites  de 
la  partie  adverse,  et  intenter  ensuite  une  demande  recon- 
ventionnelle. Voudra-t-on  dans  ce  cas  lui  contester  le 
droit  d'agir  reconventionnellement?  Et  s'il  est  condamné , 
dira-t-on  qu'il  agit  comme  demandeur  en  faisant  oppo- 
sition ou  appel?  Où  finit  la  défense,  où  commence  la 
demande?  Ajoutons  qu  il  est  inexact  de  dire  que  le  con- 
tumax n'est  pas  représenté  par  le  domaine  pendant  la 
période  d'instruction  :  le  domaine  seul  a  qualité  pour 
répondre  en  son  nom  à  la  poursuite  (Dali.,  Rép,  cont,, 
n"»  76  et  77;  Nusse,  Dr.  civ.  des  cond.;  Droit  du  29 
août  1874,  Seine,  2*  Ch.,  12  mai  1874). 

18.  —  Mais  cette  prohibition  d'agir  en  justice  doit 
avoir  une  sanction  :  il  s'agit  de  déterminer  la  nature 
et  l'étendue  de  cette  sanction.  Pour  cela,  il  importe  de 
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rechercher,  comme  nous  l'avons  déjà  fait,  la  pensée  qui 
a  dicté  cette  prohibition,  afin  de  savoir  si  elle  doit  être 
regardée  comme  absolue  ou  comme  relative.  Un  premier 
point  nous  semble  hors  de  doute  :  c'est  que  cette  nullité 
n'est  pas  une  mesure  de  protection  pour  le  conturaax, 
mais  au  contraire  qu'elle  est  établie  contre  lui.  Il  en 
résulte  qu'on  atteindra  bien  plus  sûrement  le  but  de  la 
loi ,  en  ne  décidant  pas  a  priori  la  nullité  de  la  procédure 
•engagée  par  le  contumax.  Et  notamment,  il  a  été  jugé 
que  le  domaine  peut  très  bien  s'assimiler,  en  intervenant, 
]es  errements  de  la  procédure  entamée  par  le  contumax 
seul,  par  exemple  suivre  un  appel  par  lui  interjeté  (Caen, 
6  janv.  1845,  Sir.,  184S,  2,  393).  La  Cour  de  cassation 
a  implicitement  consacré  cette  doctrine,  à  propos  d'un 
pourvoi  formé  par  un  mari  contumax  contre  un  jugement 
de  séparation  de  corps  obtenu  par  sa  femme.  Ni  la  femme, 
ni  le  ministère  public,  ni  la  Cour  elle-même  n'opposè- 
rent aucune  fin  de  non-recevoir  tirée  de  l'état  de  con- 
tumace du  mari,  et  si  son  pourvoi  fut  rejeté,  ce  fut 
pour  des  motifs  tirés  du  fond  du  procès  (Cass.,  14  mai 
1872,  D.  P.,  72,  1,  15). 

En  nous  inspirant  de  cette  jurisprudence,  nous  dirons 
que  le  contumax  n'est  pas  du  tout  au  nombre  de  ces 
incapables  en  faveur  desquels  la  nullité  peut  être  pro- 
noncée, et  contre  lesquels  elle  ne  peut  être  demandée, 
en  vertu  de  l'article  1125  du  Code  civil.  Sa  situation  est 
justement  l'inverse  :  la  nullité  peut  être  invoquée  contre 
lui,  elle  ne  peut  pas  l'être  par  lui,  parce  que  l'incapacité 
dont  il  est  atteint  est  une  peine  (Duranton ,  I,  232). 

Cependant  une  nouvelle  opinion  s'est  produite ,  d'après 
laquelle  la  nulJité  pourrait  être  invoquée  tant  par  le  con- 
tomax  que  contre  lui.  On  ne  conteste  pas  que  l'incapacité 
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du  contumax  ne  soit  établie  contre  lui ,  et  que  par  suite 
la  nullité  qui  en  résulte  ne  puisse  être  proposée  par  la 
partie  adverse.  Seulement  les  partisans  de  cette  opinion 
estiment  que  cette  nullité  est  fondée  sur  un  intérêt  d'ordre 
public',  et  que  pour  mieux  garantir  cet  intérêt  d'ordre 
public,  il  importe  de  donner  au  contumax  lui-même  le 
droit  de  l'invoquer,  à  moins  qu'il  n'ait  frauduleusement 
dissimulé  son  incapacité.  De  deux  choses  l'une,  en  effet  : 
ou  bien  ces  tiers  ont  été  de  bonne  foi;  et  alors  on  leur 
permettra  d'opposer  une  fin  de  non-recevoir  à  la  pré- 
tention du  contumax.  Ou  bien  ils  ont  été  de  mauvaise 
foi  :  et  dans  ce  cas  pourquoi  ne  subiraient-ils  pas  les  con- 
séquences de  leur  infraction  à  la  loi?  (Aubry  et  Rau,  t.  I, 
p.  349,  note  24.) 

A  cette  objection  nous  pouvons  répondre  qu'alors  même 
qu'on  regarde  cette  nullité  comme  une  nullité  d'ordre 
public,  on  ne  doit  pas  permettre  au  contumax  de  l'invo- 
quer, parce  que  de  cette  façon  la  sanction  de  la  prohibi- 
tion établie  par  la  loi  est  bien  plus  efficace.  C'est  ainsi 
que  la  nullité  des  cessions  prévues  par  l'article  1597  du 
Code  civil  ne  peut  pas ,  suivant  l'opinion  générale ,  bien 
qu'on  la  considère  comme  une  nullité  d'ordre  public,  être 
invoquée  par  le  juge  délinquant.  Telle  est,  notamment,  la 
doctrine  expresse  de  MM.  Aubry  et  Rau  (t.  I,  p.  122,  note 
14;  t.  IV,  p.  453,  note  9);  ils  démontrent  que  la  nullité 
même  fondée  sur  un  motif  d'ordre  public,  ne  doit  pas 
pouvoir  être  invoquée  par  la  partie  délinquante,  quand 
cette  faculté  contrarie  évidemment  le  but  même  de  la 
loi.  C'est  par  une  application  de  cette  idée  que  nous  con- 
testons au  contumax  le  droit  de  demander  la  nullité. 
D'ailleurs,  on  ne  voit  pas  pourquoi  l'on  reconnaîtrait  au 
contumax  le  droit  d'invoquer  la  mauvaise  foi  de  la  partie 
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adverse,  alors  que  lui-même  il  est  en  état  de  rébellion 
contre  la  loi. 

Nous  avons  montré  que  la  prohibition  d'agir  en  justice 
prononcée  par  la  loi  contre  le  contumax  doit  s'étendre 
activement  et  passivement.  Pour  la  plupart  des  actions 
concernant  son  patrimoine,  cela  n'a  pas  grand  intérêt, 
dans  l'opinion  suivant  laquelle  le  domaine  représente  le 
contumax  même  pendant  la  période  d'instruction.  Mais 
la  situation  peut  devenir  délicate,  quand  il  s'agit  d'actions 
où  le  contumax  ne  peut  être  représenté  par  le  domaine. 
Supposons,  par  exemple,  qu'il  s'agisse  de  la  nue-pro- 
priété des  biens  du  contumax  :  comme  dans  ce  cas  le 
domaine  ne  le  représente  pas,  les  tiers  ne  pourraient 
agir  ni  contre  lui  ni  contre  le  domaine,  si  on  ne  leur 
reconnaissait  le  droit  de  demander  pour  la  régie  un  sup- 
plément de  pouvoirs  qui  l'habilitera  à  répondre  à  leur 
assignation. 

4S.  —  Un  cas  plus  intéressant  est  celui  où  il  s'agit 
d'actions  immatérielles  et  extrapatrimoniales  :  par  exem- 
ple ,  les  demandes  en  séparation  de  corps  ou  en  désaveu 
de  paternité,  ou  encore  les  actions  d'injures,  les  voies 
de  coercition  légales  contre  la  femme  ou  l'enfant.  Même 
pour  ces  actions  exclusivement  attachées  à  la  personne, 
il  faut  décider,  suivant  la  règle  générale,  que  le  contumax 
ne  peut  les  exercer,  et  que,  par  suite,  personne  ne  les 
exercera  pour  lui.  Sans  doute,  cette  solution  est  grave  : 
mais  le  but  de  la  loi  est  trop  évident  pour  que  nous 
hésitions  ici  à  l'appliquer.  Celui  qui  se  dérobe  à  la  jus- 
tice ne  peut  invoquer  sa  protection  :  le  souci  de  son  hon- 
neur, de  ses  droits  de  père  et  de  mari ,  devrait  le  porter 
à  venir  se  constituer.  Voilà  certainement  la  sanction  la 
plus  importante  de  la  désobéissance  du  contumax  :  la 
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loi  refuse  de  porter  atteinte  en  sa  faveur  à  la  perma- 
nence du  mariage  et  à  la  présomption  de  paternité  légi- 
time. 

90.  —  Tout  autre  est  la  situation,  quand  il  est  défen- 
deur en  ces  sortes  d'actions.  Il  s'agit,  par  exemple, 
d'une  femme  contumax  :  et  le  mari  veut  poursuivre  la 
séparation  de  corps  ou  désavouer  l'enfant  qui  n'est  pas 
le  sien.  Dira-t-on ,  suivant  la  théorie  que  nous  avons 
exposée,  que  le  contumax,  ne  pouvant  pas  agir  en  justice 
même  comme  défendeur,  est  à  l'abri  de  ces  actions?  Un 
tel  résultat  serait  inadmissible.  Il  ne  faut  pas  étendre 
cette  doctrine,  en  dehors  des  actions  pécuniaires,  où  le 
contumax  peut  être  représenté  par  le  domaine.  Ici,  le 
but  de  la  loi  sera  plus  sûrement  atteint,  en  lui  déniant 
le  droit  d'intenter  ces  actions,  mais  en  reconnaissant  aux 
tiers  le  droit  de  les  intenter  contre  lui.  Cette  prohibition 
d'agir  en  justice  est  inspirée  par  une  pensée  d'hostilité 
contre  le  contumax  :  elle  ne  doit  pas  se  retourner  en  sa 
faveur  ni  porter  atteinte  au  droit  des  tiers.  C'est,  du 
reste,  la  seule  solution  qui  soit  équitable;  car,  autre- 
ment, on  aboutirait  à  un  véritable  déni  de  justice  à  l'é- 
gard de  ce  mari  qui  a  des  motifs  sérieux  de  séparation 
de  corps  ou  de  désaveu.  Dans  la  pratique,  on  nomme 
un  curateur  au  contumax  pour  le  remplacer. 

Toute  cette  théorie,  que  nous  venons  d'exposer  sur  la 
prohibition  d'agir  en  justice  et  qui  consiste  à  concilier 
la  répression  de  la  rébellion  avec  le  respect  des  droits 
des  tiers,  a  été  consacrée  par  le  Code  d'instruction  cri- 
minelle d'Autriche-Hongrie  (art.  425).  Quand  la  Chambre 
du  Conseil  a  privé  le  contumax  de  l'exercice  de  ses  droits 
civils,  la  circonstance  que  l'accusation  n'aura  pas  été 
encore  suivie  d'une   décision  judiciaire  ne   mettra   pas 
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obstacle  à  Tintroduction  ou  à  la  continuation  des  procès 
civils  contre  l'accusé. 

91.  —  Enfin,  pour  en  finir  avec  cette  question,  il 
reste  à  se  demander  si  le  bénéfice  que  les  tiers  ont  retiré 
en  faisant  prononcer  l'exclusion  du  droit  d'agir  en  justice 
serait  anéanti  par  la  comparution  du  contumax.  Si  Ton 
admettait  cette  solution,  le  droit  reconnu  aux  tiers  de- 
viendrait absolument  illusoire.  D'ailleurs,  l'état  de  con- 
tumax est  un  fait  qui  ne  peut  être  effacé.  Cette  peine 
de  la  désobéissance  est  encourue ,  non  pas  sous  condition 
résolutoire,  mais  définitivement.  C'est  par  une  application 
de  la  même  idée  que  l'article  478  du  Code  d'instruction 
criminelle  décide  que  le  contumax  qui,  après  s'être  re- 
présenté, obtiendrait  son  renvoi  de  l'accusation,  sera 
toujours  condamné  aux  frais  occasionnés  par  sa  contu- 
mace. S'il  en  est  ainsi,  c'est  parce  qu'il  subit  la  peine 
de  sa  désobéissance,  alors  même  qu'il  est  reconnu  inno- 
cent de  l'accusation.  A  plus  forte  raison,  l'exclusion  du 
droit  d'agir  que  les  tiers  ont  fait  prononcer  en  vertu  de 
l'article  465,  constitue  en  leur  faveur  un  bénéfice  irré- 
vocable. 


SECTION  IL 

Incapacités  de  droit  commun,  résultant  d'une  con- 
damnation criminelle  par  contumace  à  une  peine 
perpétuelle  comme  d'une  condamnation  à  une  peine 
temporaire. 


—  La  loi  de  1854,  en  abolissant  la  mort  civile,, 
a  appliqué  au  condamné  à  une  peine  perpétuelle  les  deux 
déchéances  qui  s'appliquaient  et  qui  s'appliquent  encore 
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au  cas  de  condamnation  à  une  peine  criminelle  tempo- 
raire :  la  dégradation  civique  et  Yinterdiction  légale. 
Nous  y  ajouterons  Vincapadté  d^ autorisation  maritale, 
prononcée  par  l'article  221  du  Gode  civil. 

Telles  sont  les  conséquences  d'une  condamnation  con- 
tradictoire à  une  peine  afflictive  ou  infamante ,  perpétuelle 
ou  temporaire.  Il  nous  reste  à  voir  si  elles  résultent  éga- 
lement d'une  condamnation  par  contumace. 

98.  —  1*  Dégradation  civique.  —  Il  est  hors  de  doute 
que  la  condamnation  par  contumace  entraîne  la  dégrada- 
tion civique  :  l'article  2  de  la  loi  du  31  mai  1854  renvoie 
à  l'article  28  du  Code  pénal ,  d'après  lequel  la  dégradation 
civique  atteint  le  contumax,  à  partir  de  l'exécution  par 
efflgie ,  telle  qu'elle  est  réglée  par  l'article  472  du  Code 
d'instruction  criminelle.  Ainsi ,  non-seulement  ce  con- 
damné perd  ses  droits  politiques  qui  avaient  été  déjà  sus- 
pendus depuis  l'ordonnance  du  Président;  mais  il  perd 
en  outre  certains  droits  civils  que  la  loi  considère  comme 
formant  une  dépendance  de  la  capacité  politique  (Code 
pénal,  art.  34).  Sa  capacité  est  donc  plus  altérée  qu'avant 
le  jugement. 

D'ailleurs  la  dégradation  civique  n'est  encourue  qu'avec 
chances  de  résolution  par  la  comparution  forcée  ou  vo- 
lontaire du  contumax.  C'est  seulement  quand  il  sera  arrivé 
à  la  prescription  de  la  peine  que  la  dégradation  civique 
sera  encourue  d'ufie  façon  définitive,  mais  à  partir  de 
l'exécution  par  effigie. 

94.  —  2''  Nous  avons  à  nous  demander  maintenant  si 
Yinterdiction  légale  peut  s'appliquer  au  contumax. 

Cette  question  était  déjà  discutée  avant  la  loi  de  1854, 
à  propos  des  condamnés  par  contumace  à  des  peines  tem- 
poraires, auxquels  ne  s'appliquait  pas  la  mort  civile.  Elle 
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s'est  présentée  depuis  cette  loi  au  sujet  des  condamnés 
à  des  peines  perpétuelles  :  car  l'article  2  de  la  loi  de 
1854,  en  appliquant  aux  peines  perpétuelles  les  incapa- 
cités qui  n'étaient  attachées  jadis  qu'aux  peines  tempo- 
raires, s'est  borné  à  renvoyer  aux  articles  28  à  31  du 
Code  pénal.  Or  l'article  29  pose  la  règle  que  le  condamné 
subira  l'interdiction  légale  pendant  la  durée  de  la  peine  : 
ce  sont  ces  mots  qui  ont  donné  lieu  à  la  controverse. 
Signiûent-ils  :  pendant  le  temps  que  la  peine  est  subie, 
ce  qui  amènerait  à  conclure  que  l'interdiction  légale  ne 
s'applique  pas  quand  la  peine  n'est  pas  subie ,  c'est-à-dire 
en  cas  de  contumace?  Ou  bien  veulent-ils  dire  :  tant  que 
la  peine  n'est  pas  prescrite,  d'où  il  résulterait  que  le 
contumax  est  atteint  d'interdiction  légale? 

Les  partisans  du  système  de  l'interdiction  légale  ar- 
gumentent des  termes  généraux  de  l'article  29  du  Code 
pénal  :  Quiconque  aura  été  condamné...  Comme  il  n'y  a 
aucune  exception ,  l'interdiction  légale  doit  s'appliquer 
également  au  contumax,  et  elle  durera  jusqu'à  la  pres- 
cription de  la  peine  (Bourges,  2S  janv.  1832,  Sir.,  1832, 
1,  186;  de  Moly,  Abs.,  n*  793).  Le  rapport  sur  la  loi 
de  4854  est  venu  fournir  une  arme  nouvelle  à  cette 
opinion  :  il  y  est  dit,  en  effet,  que  l'interdiction  légale 
étant  subordonnée  à  la  durée  de  la  peine ,  est  levée  par 
l'effet  de  la  grâce  ou  de  la  prescription  (Rapport  de 
M.  Riche.  —  En  ce  sens,  Chambéry,  28  janv.  1862, 
Sir.,  62,  2,  481).  —  M.  Bertauld,  qui  soutient  cette 
opinion  (Codepén.,  p.  258;  Rev.  prat.,  t.  III,  p.  241), 
invoque  d'abord,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  les  termes 
de  l'article  29  du  Code  pénal,  qui  ne  fait  pas  de  distinc- 
tion. Il  n'est  pas  exact,  dit-il,  que  la  dernière  disposition 
de  cet  article,  relative  à  la  nomination  du  tuteur  et  du  su- 
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brogé-tuteur,  soit  inapplicable,  ainsi  qu'on  le  soutient  en 
argumentant  de  Tarticle  471  du  Code  d'instruction  crinai- 
nelle  qui  pourvoit  autrement  à  l'administration  des  biens. 
Ce  que  la  loi  a  voulu  en  écrivant  cet  article  471,  c'est  en- 
lever à  la  famille  du  condamné  l'administration  d'une 
fortune  dont  elle  eût  pu  faire  un  emploi  contraire  aux 
intérêts  de  la  justice;  elle  a  séquestré  les  biens  justement 
pour  avoir  une  garantie  meilleure  de  l'interdiction  qu'elle 
prononce.  Mais  l'article  471  n'exclut  pas,  dit  M.  Ber- 
tauld,  l'organisation  d'une  tutelle  pour  Texercice  des 
actions  qui  seraient  étrangères  au  patrimoine  et  sans 
résultat  pécuniaire. 

Cependant  la  grande  majorité  des  auteurs  et  des  tri- 
bunaux admet  l'incompatibilité  de  l'interdiction  légale 
et  de  la  contumace.  On  invoque  généralement  dans  cette 
opinion  les  termes  de  l'article  29  en  les  interprétant 
dans  ce  sens  que  l'interdiction  légale  n'existe  que  quand 
la  peine  est  exécutée.  La  seule  valeur  de  cet  argument 
consiste  en  ce  que  le  législateur  paraît  avoir  voulu  dé- 
montrer que  l'interdiction  légale  n'est  pas  la  conséquence 
de  la  condamnation,  mais  la  conséquence  de  la  peine 
subie.  Cependant  cet  argument  de  texte  n'est  pas  décisif, 
parce  que  les  expressions  «  durée  de  la  peine  »  sont 
équivoques.  Nous  avons  dit  qu'elles  ont  été  entendues 
en  ce  sens  que  l'interdiction  légale  existe  tant  que  le 
condamné  est  sous  le  coup  de  la  peine,  c'est-à-dire 
jusqu'à  ce  qu'elle  soit  prescrite.  Et  l'on  peut  invoquer, 
à  l'appui  de  cette  interprétation,  l'article  221  du  Code 
civil ,  qui  suspend  l'autorité  maritale  pendant  la  durée  dé 
la  peine,  lorsque  le  mari  a  été  condamné  même  par  con- 
tumace à  une  peine  afflictive  ou  infamante.  Du  reste  cet 
argument  nous  conduirait  à  décider  qu'en  cas  de  con- 
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damaation  contradictoire,  le  condamoé  qui  s'évaderait 
n'encourrait  pas  rinlerdiction  légale  :  cela  n*est  pas 
admissible. 

Cependant  nous  pensons  aussi  que  les  condamnations 
par  contumace  n'entraînent  pas  l'interdiction  légale.  L'ar- 
gument de  texte  est  corroboré  par  la  considération  des 
mesures  spéciales  prises  par  la  loi  contre  le  condamné 
contumax.  En  effet,  ses  biens  sont  placés  sous  séquestre  : 
or,  l'effet  direct  de  l'interdiction  légale  est  de  trans- 
porter à  un  tuteur  l'administration  des  biens  du  con- 
damné. Il  y  a  donc  incompatibilité  entre  la  condamna- 
tion par  contumace  et  l'interdiction  légale. 

Il  semble  que  cette  question  n'ait  pas  un  grand  inté- 
rêt. En  effet,  si  nous  plaçons  le  condamné  par  con- 
tumace en  tutelle,  il  semble  que  la  tutelle  ne  sera  que 
pour  la  forme,  puisque  l'administration  des  domaines 
est  investie  de  cette  gestion.  Non  :  c'est  qu'à  côté  de 
l'administration  conûée  à  un  tuteur,  l'interdiction  légale 
entraîne  pour  l'interdit  l'incapacité  personnelle  de  faire 
par  lui-même  certains  actes.  Or,  cette  incapacité  per- 
sonnelle ne  s'applique  pas  au  contumccx.  Ainsi  il  pourra 
contracter  des  obligations  qui  ne  seront  pas  exécutoires 
sur  ses  biens  pendant  le  séquestre,  mais  qui  pourront 
l'être  après.  Même  sur  ce  point,  il  ne  faut  pas  admettre 
l'interdiction  légale  :  l'esprit  de  la  loi  a  été  d'empêcher 
le  condamné  interdit  d'adoucir  sa  peine,  ou  de  se  pro- 
curer des  ressources  pour  s'évader.  Mais  le  condamné 
par  contumace  n'est  pas  dans  ce  cas,  et  d'ailleurs  il 
ne  pourra  non  plus  adoucir  sa  peine,  puisque  ses 
biens  sont  sous  séquestre.  —  Le  contraire,  il  est  vrai, 
a  été  affirmé  par  le  rapporteur  de  la  loi  de  1854  ; 
mais  c'est  une  erreur,  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  du 
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31  mai  1884,  par  M.  Rouher,  la  réfute  complètement. 
On  pourrait,  il  est  vrai,  concevoir  en  législation  un 
système  où  le  contumax  serait  frappé  d'interdiction  légale 
jusqu'à  la  prescription  de  la  peine,  et  où  par  suite  il 
lui  serait  donné  un  tuteur  qui  remplirait  le  rôle  actuelle- 
mcDt  dévolu  à  l'administration  du  domaine.  Mais  il  ne 
s'agit  pas  de  faire  la  loi ,  il  s'agit  de  l'interpréter.  L'in- 
terdiction légale  appliquée  au  contumax  eût  été  une  inno- 
vation ,  qui  ne  se  serait  pas  introduite  subrepticement 
dans  nos  lois.  Or,  le  Code  d'instruction  crimineUe  ne 
contient  que  deux  innovations  par  rapport  au  Code  de 
brumaire  an  IV  :  c'est  la  suppression  du  jury  et  la  subs- 
titution du  séquestre  à  la  confiscation.  «  Le  surplus  du 
chapitre  sur  la  contumace ,  dit  Berlier,  n'offre  rien  qui 
diffère  sensiblement  des  dispositions  qui  régissent  cette 
matière  aujourd'hui  »  (Séance  du  1"  décembre  1808). 
De  plus,  lors  de  la  révision  des  28  avril-1"  mai  1832, 
à  propos  des  secours  à  accorder  aux  familles,  il  a  été 
dit  par  le  rapporteur  que  la  facilité  donnée  par  l'article 
475  du  Code  d'instruction  criminelle  à  la  famille  du 
contumax ,  s'expliquait  par  ce  fait  que  dans  ce  cas  il  n'y 
a  pas  de  tuteur,  et  que  les  biens  sont  régis  par  l'admi- 
nistration domaniale  {Moniteur  du  2  décembre  1831,  p. 
2281).  Enfin,  c'est  dans  le  sens  de  cette  interprétation 
que  se  prononcent  la  jurisprudence  la  plus  récente  et 
la  majorité  des  interprètes  (Seine,  2*  Ch.,  12  mai  1874; 
Droit  du  29  août  1874;  Demol.,  t.  I,  p.  328;  Humbert, 
n^  363  et  420;  Valette,  Explic.  du  C.  civ.,  p.  20;  — 
Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  353,  note  1  ;  Blanche,  Études  sur 
le  Code  pénal,  n^  146  et  149).  —  Demante,  qui  avait 
d'abord  enseigné  l'affirmative  (t.  I,  n*  61  bis  et  n*  72 
bis),  l'a  ensuite  abandonnée  (t.  III,  n""  21   bis  et  Rev. 
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criL,  1857,  t.  I,  p.  77).  M.  Bertauld,  qui,  comme  nous 
Favons  dit,  a  soutenu  l'affirmative  (0wtf5/.  contr,,  p.  i4), 
a  eu  dans  la  Renue  critique  une  intéressante  polémique  à 
ce  sujet  avec  M.  Fréd.  Duranton,  qui  défendait  la  néga- 
tive {Rev.  prat.,  t.  III,  p.  241  ;  t.  V,  p.  S  et  131). 

En  résumé,  Tinlerdiction  légale  ne  s'applique  pas  au 
contumax ,  parce  que  le  législateur  a  préféré  l'adminis- 
tration du  domaine  :  ce  n'est  donc  pas  parce  qu'elle  serait 
de  sa  nature  inapplicable  à  un  condamné  en  fuite ,  puis- 
qu'il est  hors  de  doute  qu'elle  continue  à  s'appliquer 
au  condamné  contradictoirement  qui  s*évade.  Mais  la  loi  a 
pensé  qu'il  suffisait  d'enlever  au  contumax  l'administra- 
tion et  la  jouissance  de  ses  biens. 

Ce  contumax  n'étant  pas  interdit  dans  notre  opinion, 
pourra  donc  s'obliger,  mais  ses  obligations  ne  seront 
exécutoires  sur  les  biens  séquestrés  qu'après  la  levée 
du  séquestre.  Il  pourra  même  aliéner  la  nue-propriété  de 
ses  biens,  puisque  cette  aliénation  ne  met  pas  obstacle  à 
l'administration  du  domaine. 

3*  Incapacité  d'autorisation  maritale.  —  Nous  avons 
eu  l'occasion  de  mentionner  cette  incapacité ,  dont  le  con- 
tumax est  atteint  jusqu'à  la  prescription  de  sa  peine,  en 
vertu  de  l'article  221  du  Code  civil. 
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SECTION  III. 

Incapacité  spéciale  à  la  ccndamnation  à  une  peine 
perpétuelle  :  incapacité  de  disposer  et  de  reocTOir 
à  titre  gratuit,  si  ce  n'est  pour  cause  d'aliments. 

M&.  —  On  sait  que  le  législateur,  en  abolissant  la 
mort  civile,  ne  s'est  pas  contenté  d'appliquer  aux  peines 
perpétuelles  rinterdiclion  légale  et  la  dégradation  civi- 
que, qui  étaient  les  conséquences  des  condamnations  à 
temps.  Il  a  voulu  renforcer  les  déchéances  applicables 
aux  condamnés  à  des  peines  perpétuelles  :  et  il  a  con- 
servé contre  eux  un  débris  de  la  mort  civile ,  Tincapacité 
de  disposer  et  de  recevoir  à  titre  gratuit,  si  ce  n'est  pour 
cause  d'aliments.  C'est  le  paragraphe  3  de  l'article  25 
qui  a  été  reproduit  intégralement  par  l'article  3-3*  de 
la  loi  du  31  mai  1854.  Qu'il  soit  applicable  au  condamné 
par  contumace ,  cela  est  hors  de  doute  :  le  3*  de  l'article 
3  décide  que  cette  prohibition  ne  s'applique  au  contumax 
que  cinq  ans  après  l'exécution  par  effigie.  Cette  déchéance, 
qui  a  survécu  à  la  mort  civile,  a  donc  conservé  son  point 
de  départ  :  elle  se  distingue  de  la  dégradation  civique 
et  de  l'incapacité  d'autorisation  maritale,  en  ce  qu'elle 
est  suspendue  par  un  délai  de  grâce  de  cinq  ans. 

Mais,  bien  que  l'incapacité  de  disposer  et  de  recevoir 
ait  été  empruntée  à  la  mort  civile ,  il  faut  se  garder  d'exa- 
gérer le  rapprochement  avec  les  règles  de  la  mort  civile. 
Ainsi  l'article  30  du  Code  civil  décidait  que  le  contumax 
qui  avait  laissé  expirer  le  délai  de  cinq  ans  sans  se  cons- 
tituer, et  qui  ne  purgeait  qu'après,  restait  néanmoins 
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atteint  de  cette  incapacité  pour  tout  l'espace  de  temps 
écoulé  depuis  l'expiration  des  cinq  ans  jusqu'au  jour  de 
sa  comparution  (Ortolan,  n*  1894).  Cette  décision  a  été 
récemment  défendue  par  M.  Garraud  {Dr.  crim.j  p.  261), 
pour  la  raison  que  Tarticle  3  n'est  qu'un  débris  de  la 
mort  civile;  que  par  suite  l'incapacité  de  donner  et  de 
recevoir  n'a  pas  été  créée,  mais  maintenue  par  l'article 
3.  Elle  doit  donc  subsister  aux  mêmes  conditions  que  la 
mort  civile. 

M.  Bertauld,  qui  a  soutenu  le  même  système  (Code 
pén.,  288),  demande  pourquoi  la  loi  a  établi  le  sursis 
de  cinq  ans,  si  l'on  admet  que  l'application  de  l'article 
3  reste  en  suspens  tant  que  vingt  ans  ne  sont  pas  ré- 
volus? Est-ce  que  la  loi  nouvelle  ne  s'est  pas  référée 
aux  articles  29  et  30  du  Code  civil,  en  infligeant  des 
déchéances  moins  graves  que  celles  résultant  de  la  mort 
civile?  La  représentation  volontaire  ou  forcée  du  contu- 
max  après  les  cinq  ans,  aux  termes  de  l'article  30,  ne 
lui  faisait  recouvrer  la  vie  civile  que  pour  l'avenir,  et 
cela  encore,  sous  la  condition  qu'il  n'encourrait  pas, 
par  le  nouveau  jugement,  une  condamnation  de  nature 
à  entraîner  la  mort  civile.  De  même  aujourd'hui,  la  com- 
parution volontaire  ou  forcée  du  contumax  après  les  cinq 
ans  ne  doit  lui  faire  recouvrer  la  capacité  de  transmettre 
ou  de  recevoir  par  des  actes  à  titre  gratuit  que  pour 
l'avenir  et  à  condition  qu'il  n'encoure  pas  une  peine 
perpétuelle.  On  ajoute  dans  cette  opinion  que  l'article 
3  se  réfère,  non  pas  seulement  à  l'article  30  du  Code  civil, 
mais  au  second  paragraphe  de  l'article  476  du  Code  d'ins- 
truction criminelle,  aux  termes  duquel,  si  la  condamna- 
lion  par  contumace  est  de  nature  à  emporter  mort  civile, 
et  si  l'accusé  n'a  été  arrêté  et  ne  s'est  représenté  qu'a- 

A.  S 
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près  les  cinq  ans  qui  ont  suivi  Texécution  du  jugement 
de  contumace,  ce  jugement,  conformément  à  l'article  30 
du  Code  civil,  conserve,  pour  le  passé,  les  effets  que  la 
mort  civile  a  produits  dans  Tintervalle  écoulé  depuis  l'ex- 
piration des  cinq  ans  jusqu'au  jour  de  la  comparution  en 
justice.  Le  paragraphe  dernier  de  l'article  3  de  la  loi 
nouvelle  ne  s'incorpore-t-il  pas  à  l'article  476,  et  les  in- 
capacités qu'il  crée  ne  remplacent-elles  pas  aux  mêmes 
conditions  la  mort  civile? 

Telle  est,  dans  toute  sa  force,  l'argumentation  des 
partisans  de  ce  système  :  néanmoins,  il  n'a  pas  prévalu. 
On  fait  remarquer  avec  raison  que  l'article  476,  par. 
1*  du  Code  d'instruction  criminelle,  établit  le  principe 
que  la  constitution  du  contumax  anéantit  dans  le  passé 
comme  dans  l'avenir  tous  les  effets  det  la  contumace.  Il 
est  vrai  que  les  articles  29  et  30  du  Code  civil ,  et  le  par. 
2^  de  l'article  476  d'Instruction  criminelle  dérogeaient  à 
cette  règle  en  ce  qui  concernait  la  mort  civile.  Mais  cette 
unique  exception  au  principe  de  l'article  476-1%  a  été 
virtuellement  supprimée  par  l'abrogation  de  la  mort  ci- 
vile. Sans  doute  la  déchéance  qui  nous  occupe  a  été  em- 
pruntée à  la  mort  civile;  mais  le  législateur  de  1854  n'a 
pas  transporté  en  même  temps  l'aggravation  du  droit 
commun  résultant  de  l'article  30-3*",  et  il  n'appartient 
pas  à  l'interprète  d'appliquer  par  analogie  à  notre  ma- 
tière les  rigueurs  exceptionnelles  de  la  mort  civile.  Tout 
autre  est  la  situation  faite  au  contumax  par  l'article  3-3* 
de  la  loi  de  1856;  il  jouit  purement  et  simplement  d'un 
délai  de  grâce  de  cinq  ans.  Le  législateur,  en  emprun- 
tant à  la  mort  civile  cette  institution  que  beaucoup  de 
bons  esprits  trouvent  excessive,  a  voulu  en  retarder  l'ap- 
plication pendant  cinq  ans.  C'est  donc  une  faveur  qu'il 
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fait  au  contumax ,  et  qui  ne  doit  pas  se  retourner  contre 
lui.  La  pensée  dont  il  s'est  inspiré  est  plus  humaine  que 
celle  du  rédacteur  de  Tarticle  30  :  il  ne  s'écarte  pas, 
comme  celui-ci,  du  principe  que  la  comparution  du  con- 
tumax, anéantit  toutes  les  conséquences  de  la  condam- 
nation. L  application  des  articles  30  et  31  du  Code  civil 
se  trouvant  écartée,  le  paragraphe  2  de  l'article  476 
tombe  avec  eux  (Humbert,  n*  443;  Valette,  Explic. 
somm.,  27;  Demante,  Bev.  crû.,  1857,  t.  I,  p.  78; 
DemoL,  t.  I,  Append.,  p.  343,  n*20). 

A  plus  forte  raison,  le  condamné  ne  doit-il  être  nul- 
lement atteint  de  la  déchéance  avant  le  laps  de  cinq  ans  : 
en  d'autres  termes,  cette  déchéance  sera  encourue  à 
l'expiration  de  ce  délai  sans  effet  rétroactif.  L'article  30, 
lui-même ,  décidait  ainsi. 

9B.  —  Enfin,  si  nous  admettions  que  cette  prohibi- 
tion de  disposer  et  de  recevoir  à  titre  gratuit  tombe  avec 
le  jugement  de  contumace  quand  le  condamné  reparaît 
dans  les  vingt  ans,  nous  déciderons  au  contraire  qu'elle 
devient  définitive  par  le  décès  du  contumax,  mais  seu- 
lement quand  il  est  survenu  cinq  ans  après  l'exécution 
par  effigie.  Car  si  le  contumax  mourait  dans  le  délai  de 
grâce  de  cinq  ans,  cette  prohibition  n'aurait  pas  été 
encourue.  Au  contraire,  après  les  cinq  ans,  elle  a  été 
subie  :  et  comme  la  peine  devient  irrévocable  par  suite  du 
décès  comme  par  suite  de  la  prescription,  la  prohibition 
de  disposer  et  de  recevoir,  deviendra  en  même  temps 
définitive,  mais  seulement  à  partir  de  l'expiration  du 
délai  de  cinq  ans  :  cur,  c'est  à  partir  de  ce  délai  que  cette 
incapacité  aurait  été  encourue,  si  la  prescription  avait 
eu  Ueu. 

Cet  effet  de  la  mort  du  condamné  n'est  pas  admis  par 
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tous  les  jurisconsultes.  Ainsi  M.  Dalloz  exprimait  l'opi- 
nion que  la  mort  du  condamné  a,  relativement  à  sa 
capacité,  les  mêmes  eEfets  que  sa  comparution  (Dali., 
Contumace,  82;  Demante,  t.  I,  p.  166,  72  bis).  S'il  dé- 
cède avant  l'expiration  du  terme  qui  lui  était  accordé 
pour  purger  sa  contumace,  la  loi,  dit  cet  auteur,  présume 
qu'il  a  eu  jusqu'au  dernier  moment  la  volonté  de  lui  obéir, 
et  elle  lui  accorde  un  généreux  pardon.  Nous  avons  dit 
que  Demante  avait  aussi  enseigné  que  la  mort  dans  les 
vingt  ans  devait  produire  l'effet  attribué  par  l'article  31 
à  la  mort  arrivée  dans  les  cinq  ans,  c'est-à-dire  que  la 
mort  civile  n'était  pas  encourue ,  en  d'autres  termes ,  que 
la  mort  survenue  dans  le  délai  donné  pour  purger  la 
contumace,  produisait  les  mêmes  effets  que  la  compa- 
rution. Mais  des  notes  de  ce  savant  auteur,  publiées 
plus  tard  dans  la  Revue  critique  (1857,  t.  I,  p.  79),  sem- 
blent montrer  une  tendance  à  revenir  à  l'opinion  con- 
traire. Voici,  en  effet,  ses  propres  termes  qui  témoignent 
d'une  certaine  hésitation  :  a  Dans  ce  système,  l'appli- 
cation de  l'article  3,  après  les  cinq  ans,  consisterait  uni- 
quement en  ce  que  les  donations  faites  ou  reçues  par  le 
contumax  après  les  cinq  ans,  seraient  nulles,  sil  survit 
au  délai  de  cinq  ans,  sans  s'être  représenté.  » 

Nous  repoussons  absolument  la  doctrine  qui  assimile 
la  mort  à  la  comparution  :  l'argument  donné  par  M.  Dal- 
loz nous  semble  peu  convaincant,  car  il  est  plus  exact  de 
dire  que  le  contumax  est  mort  dans  Timpénitence  finale. 
Le  décès  équivaut  à  prescription,  puisque  la  peine  ne 
peut  plus  être  purgée.  D'ailleurs,  nous  ne  sommes  plus 
sous  l'empire  de  la  mort  civile  :  la  dégradation  civique 
est  encourue  du  jour  de  l'exécution  par  effigie.  Il  n'y  a 
que   l'incapacité   de   disposer  et  de   recevoir,    qui    soit 
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suspendue  par  un  délai  de  cinq  ans  :  le  contumax  décédé 
dans  ce  délai  n'aura  encouru  que  la  dégradation  civique. 
Décédé  après  ce  délai ,  mais  avant  l'expiration  des  vingt 
ans,  il  a  encouru  cette  prohibition,  qui  devient  irrévocable 
par  suite  de  sa  mort,  puisqu'il  ne  peut  plus  purger  sa 
condamnation.  Toutes  les  donations,  ou  legs  reçus  ou  faits 
par  lui  dans  cet  intervalle  resteront  frappés  de  caducité. 

Mf.  —  Il  reste  eucore  une  question  au  sujet  de  cette 
prohibition  de  disposer  et  de  recevoir.  Un  auteur  (M.  Ber- 
tauld,  C.  pén.,  286,  Rev.  prat,,  t.  VI,  99  à  109),  a  pensé 
qu'en  cas  d'absence  de  toute  nouvelle  du  fugitif  depuis  sa 
condamnation  par  contumace ,  il  fallait  dans  le  doute  ap- 
pliquer l'incapacité  de  disposer  et  de  recevoir,  à  partir  du 
délai  de  cinq  ans;  en  d'autres  termes,  que  c'est  la  pré- 
somption de  vie  qui  doit  prévaloir.  Cette  question  était 
controversée,  comme  nous  l'avons  dit,  sous  l'empire  de  la 
mort  civile,  relativement  à  l'ouverture  de  la  succession. 
Si  l'on  considérait  que  la  présomption  de  vie  devait  préva- 
loir, on  élait  amené  à  conclure  que  c'était  aux  intéressés 
à  prouver  la  mort  du  contumax  pendant  le  délai  de  cinq 
ans.  A  défaut  de  cette  preuve,  l'attribution  de  la  succes- 
sion devait  être  faite,  non  pas  aux  héritiers  présomptifs  à 
la  date  des  dernières  nouvelles,  mais  aux  héritiers  pré- 
somptifs à  la  date  de  l'expiration  du  délai  de  cinq  ans 
(Demol.,  t.  I,  p.  276).  M.  Demolombe  qui  enseignait  cette 
opinion ,  ajoutait  qu'il  serait  rare,  dans  l'autre  système, 
qu'un  condamné  par  contumace  subit  la  mort  civile,  et 
que,  par  suite,  ses  dispositions  testamentaires  seraient  tou- 
jours exécutées.  Mais  M.  Demante  (t.  I,  p.  132)  était  d'un 
avis  contraire  :  il  estimait  que  si  les  dernières  nouvelles 
sont  antérieures  à  l'expiration  des  cinq  ans  pendant  les- 
quels la  mort  civile  ne  frappe  pas  le  droit  des  héritiers 
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présomptifs  au  jour  de  la  disparition ,  ou  celui  des  léga- 
taires, devrait  prévaloir  sur  le  droit  de  succession  pré- 
tendu par  d'autres  comme  conséquence  de  la  mort  civile, 
car  il  est  évident  que  l'absent  n'a  pu  être  frappé  de  mort 
civile  à  l'expiration  des  cinq  ans  s'il  n'existait  pas  à  cette 
époque ,  et  la  déclaration  d'absence  force  précisément  à 
cette  supposition.  Sans  doute,  l'on  appréciait  dans  cette 
opinion  l'intérêt  que  pouvait  avoir  le  contumax  à  se  dis- 
simuler, et  par  suite,  les  justes  motifs  qui  pouvaient  dé- 
terminer le  jugea  suspendre  cette  déclaration  d'absence. 
Mais  néanmoins,  en  prévision  de  la  déclaration  d'absence 
qui,  si  elle  intervenait,  devait  remonter,  quant  à  ses  effets, 
jusqu'au  jour  des  dernières  nouvelles ,  on  admettait  les 
parties  intéressées  à  s'opposer  à  l'appréhension  des  biens 
par  ceux  qui  se  prétendaient  héritiers  en  vertu  de  la  mort 
civile. 

Cette  question  présente  bien  moins  d'intérêt  sous 
l'empire  de  la  loi  de  18S4,  qui  a  aboli  la  mort  civile. 
Cependant  on  peut  se  la  poser  relativement  à  l'incapacité 
de  disposer,  dont  le  condamné  à  une  peine  perpétuelle 
est  atteint  en  vertu  de  cette  loi,  après  le  délai  de  cinq 
ans.  Les  legs  qu'il  aura  faits  dans  cet  intervalle  seront 
nuls  s'il  est  encore  vivant  à  l'expiration  de  ce  délai.  En 
appliquant  ici  la  présomption  de  vie,  nous  dirons  qu'il 
faut  les  regarder  comme  nuls ,  tant  que  la  preuve  de  son 
décès  dans  ce  délai  n'est  pas  faite  par  ceux  qui  prétendent 
à  ces  legs.  Il  faut  considérer,  en  effet,  que  la  mort  du 
contumax  est  une  exception  invoquée  contre  une  certaine 
nature  de  peine ,  et  que ,  d'après  le  droit  commun ,  c'est 
à  celui  qui  se  prévaut  de  l'exception  à  en  fournir  la  preuve. 
Le  condamné  étant  présumé  vivant  jusqu'à  preuve  con- 
traire, les  legs  qu'il  aura  faits  dans  le  délai  de  cinq  ans 
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se  trouveront  frappés  de  nullité  à  Texpiration  de  ce  délai 
à  moins  que  les  légataires  ne  parviennent  à  prouver  qu'il 
est  mort  pendant  cet  intervalle. 


SECTION  IV. 
De  raatorité  de  la  chose  Jugée  par  contumace. 

98.  —  1**  Quant  à  la  demande  en  séparation  de  corps 
formée  contre  le  contumax.  —  On  s'est  souvent  demandé 
si  la  condamnation  par  contumace  aune  peine  afflictive  ou 
infamante  est  une  causé  immédiate  de  séparation  de  corps 
comme  le  serait  une  condamnation  contradictoire.  M  Grio- 
let  {Chose  jugée,  222)  pose  le  principe  que  la  condamna- 
tion par  contumace  a  l'autorité  de  la  chose  jugée,  mais 
que  cette  autorité  cesse  par  suite  de  la  comparution.  En 
partant  de  cette  donnée,  on  est  amené  à  décider  que  la 
séparation  de  corps  ne  peut  être  prononcée  qu'après  la 
prescription,  c'est-à-dire  quand  cette  condamnation  est 
devenue  irrévocable.  Car  la  séparation  de  corps  suppose 
une  chose  jugée  définitivement;  elle  ne  peut  être  prononcée 
qu'en  vertu  d'une  condamnation  définitive.  C'est  ce  qui 
ressort  de  Tarticle  261  du  Code  civil,  portant  que  le  divorce 
ne  peut  être  prononcé  que  sur  le  vu  d'un  certificat  de  la 
Ck)ur  d'assises ,  portant  que  le  jugement  n'est  plus  suscep- 
tible d'être  réformé  par  aucune  voie  légale.  L'opinion  géné- 
rale applique  cette  règle  du  divorce  à  la  séparation  de  corps 
(Duranton,  II,  p.  560;  Vazeilles,  II,  554;  Valette,  Ex- 
plie,  somm.,  p.  140;  Aubry  etRau,  t.  V,p.  178.  —  Cass., 
17  juin  1813,  Sir.,  13, 1,  293;  Paris,  6  août  1841,  Sir., 
41,  2,  49). 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—     120    — 

^Cette  application  de  Tarlicle  261  à  la  séparation  de 
corps  soulève  une  double  dilTiculté.  D'abord  il  s'agit  de 
savoir  si  la  procédure  sommaire  autorisée  par  cet  article 
pour  le  divorce  doit  aussi  s'étendre  à  la  séparation  de 
corps,  et  si  elle  doit  être  prononcée  sur  la  simple  pré- 
sentation d'une  expédition  de  Tarrêt  de  condamnation.  La 
jurisprudence  et  la  doctrine  sont  divisées  sur  ce  point. 
Tandis  que  la  plupart  des  auteurs  inclinent  à  soumettre 
cette  demande  en  séparation  de  corps  à  la  procédure 
ordinaire,  et  veulent  que  le  condamné  soit  mis  en  cause, 
la  jurisprudence,  au  contraire,  n'a  cessé  d'appliquer  à 
la  séparation  de  corps  la  procédure  sommaire  de  l'article 
261,  en  invoquant  l'intention  de  la  loi,  qui  a  voulu  que 
la  séparation  de  corps  fût  prononcée  contre  lui  sans  con- 
tradiction, et  en  quelque  sorte,  comme  complément  forcé 
d'une  peine  qu'il  n'a  plus  le  droit  de  discuter  (Aubry  et 
Rau ,  t.  V,  page  493  ;  Bertin ,  Chambre  du  Cons.,  n"»  968 
et  suiv.;  Dijon,  28  déc.  1864,  D.  P.,  65,  2,  7;  Caen,  18 
mail867,D,  P.,  1867,  5,393). 

Si  Ton  décide  avec  la  jurisprudence  que  cette  procé- 
dure doit  être  appliquée  à  la  séparation  de  corps,  il  reste 
à  se  demander  si  en  cas  de  condamnation  par  contumace 
elle  sera  prononcée  immédiatement,  ou  si  elle  ne  peut 
l'être  qu'après  la  prescription  de  la  peine  :  telle  est  la 
seconde  difficulté  que  soulève  l'article  261,  et  sur  ce  point 
la  majorité  des  interprètes  et  une  jurisprudence  presque 
unanime  décident  que  la  séparation  de  corps  ne  peut  être 
prononcée  que  si  le  jugement  est  devenu  définitif  par  la 
prescription  de  la  peine.  Il  n'y  a  point  contradiction, 
comme  on  pourrait  le  croire,  à  décider,  d'une  part,  que 
la  procédure  de  l'article  261  n'est  pas  applicable  à  la  sé- 
paration de  corps,  et  d'autre  part  à  emprunter  à  cet  article 
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la  règle  que  la  condamnation  doit  être  déûnitive  pour  en- 
traîner la  séparation  de  corps.  Car  sans  appliquer  cet 
article,  on  peut  néanmoins  penser  qu  il  sert  d'indice  pour 
connaître  la  pensée  du  législateur  :  il  montre  bien  que 
celui-ci  n'a  voulu  porter  atteinte  au  mariage  qu'à  la  suite 
d'une  condamnation  définitive. 

Telle  était  la  jurisprudence  constante ,  quand  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Dijon  (Dijon,  5  mai  1871 ,  sous  Cass.,  14 
mai  1872,  D.  P.,  73,  1, 17)  est  venu  introduire  une  doc- 
trine nouvelle,  d'après  laquelle  la  condamnation  de  l'un 
des  époux  à  une  peine  infamante  prononcée  par  contu- 
mace est  pour  l'autre  époux  une  cause  immédiate  de 
séparation  de  corps.  Il  est  certain  que  cette  opinion  peut 
invoquer  les  termes  des  articles  302  et  306  du  Code  civil 
qui  ne  font  aucune  distinction  entre  les  condamnations 
contradictoires  et  par  contumace.  Les  travaux  prépara- 
toires semblent  venir  à  l'appui  de  cette  thèse  :  car,  dans 
une  première  rédaction ,  il  s'agissait  d'une  condamnation 
définitive.  Mais  le  projet  fut  modifié,  et  l'expression 
«  définitive  »  disparut  du  texte  qui  est  devenu  l'article 
232  du  Code  civil.  D'autre  part,  il  est  vrai  que  les  termes 
de  l'article  261  ne  peuvent  guère  s'appliquer  à  une  con- 
damnation par  contumace  :  mais  la  Cour  de  Dijon  se  tire 
de  cette  difficulté  en  décidant  que  la  procédure  sommaire 
de  cet  article  ne  s'appliquera  pas  à  la  séparation  de  corps 
fondée  sur  le  jugement  de  contumace ,  mais  qu'elle  sera 
instruite  et  jugée  dans  les  formes  ordinaires. 

Ce  qu'il  y  a  de  particulier  dans  la  doctrine  de  la  Cour 
de  Dijon ,  c'est  qu'elle  s'approprie  la  jurisprudence  anté- 
rieure sur  un  premier  point,  en  admettant  que  la  pro- 
cédure de  l'article  261  est  applicable  à  la  séparation  de 
corps,  puisqu'elle  ne  l'écarté  qu'en  cas  de  condamnation 
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par  contumace.  Elle  s'éloigne,  au  contraire,  de  la  juris- 
prudence ,  en  décidant  que  la  séparation  de  corps  pourra 
être  prononcée  hic  et  nunc.  On  ne  peut  contester  ce  qu'il 
y  a  d'ingénieux  et  même  d'équitable  dans  cette  solution , 
qui  comble  très  heureusement  une  lacune  de  la  loi.  Mais , 
si  favorable  qu'elle  nous  paraisse,  nous  ne  pouvons  pas 
l'admettre  contre  l'intention  formelle  du  législateur;  nous 
ne  pouvons  pas  laisser  de  côté  un  texte  aussi  décisif  que 
l'article  261.  D'ailleurs,  il  reste  toujours  un  grave  in- 
convénient à  cette  doctrine  :  c'est  que  la  séparation  de 
corps  ainsi  prononcée  ne  sera  pas  plus  définitive  que  la 
condamnation  par  contumace,  qu'elle  en  partagera  les 
destinées,  et  qu'elle  tombera  avec  elle  par  la  compa- 
rution du  condamné. 

Maintenant,  il  ne  faut  pas  exagérer  les  rigueurs  du 
système  que  nous  avons  défendu.  Sans  doute  la  condam- 
nation par  contumace  ne  sera  pas  à  elle  seule  une  cause 
péremptoire  de  séparation  de  corps;  mais  il  pourra  arri- 
ver que  le  tribunal  voie  une  injure  grave  faite  au  conjoint 
dans  la  conduite  du  contumax  et  prononce  de  ce  chef 
la  séparation  de  corps.  Si  l'on  suppose  que  la  fuite  du 
conjoint  a  eu  pour  but  d'échapper  à  la  cour  d'assises, 
qu'il  a  Idssé  passer  un  long  espace  de  temps  sans  revenir 
purger  sa  contumace ,  le  tribunal  pourra  estimer  qu'il  y 
a  dans  cette  manière  d'agir  une  reconnaissance  tacite  de 
la  condamnation,  en  même  temps  qu'un  abandon  inju- 
rieuSt  de  son  conjoint  et  de  sa  famille.  La  séparation  de 
corps,  ainsi  prononcée,  serait  tout  à  fait  indépendante  de 
la  condamnation  par  contumace ,  et  par  suite  elle  subsis- 
terait, alors  même  que  la  condamnation  serait  anéantie 
par  la  comparution  volontaire  ou  forcée  du  contumax. 

SU.  —  2"*  Quant  à  la  rescision  de  saisine  pour  cause 
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d'indignité, — Une  solution  analogue  à  celle  que  nous  avons 
combattue  pour  la  séparation  de  corps ,  mais  qui  a  été 
accueillie  avec  plus  de  faveur,  a  été  donnée  à  propos  de 
la  saisine  pour  cause  d'indignité.  Il  s'agit  de  savoir  s^ 
la  condamnation  par  contumace  sufQt  pour  frapper  le 
condamné  de  cette  indignité  relative,  qui  consiste  dans 
l'exclusion  de  la  succession  du  de  cujus.  Si  Ton  suppose 
en  effet  que  le  contumax  a  été  condamné  précisément 
pour  avoir  donné  ou  tenté  de  donner  la  mort  au  de  cujns, 
il  serait  choquant  que  la  saisine  continuât  à  produire  ses 
effets  en  sa  faveur.  Duranton  (VI ,  n'*  97  et  suiv.)  faisait 
sur  ce  point  des  distinctions  qui  s'appuyaient  sur  les  dis- 
positions du  Ck)de  civil  et  du  Code  pénal,  relatives  à  la 
mort  civile.  Mais,  depuis  la  loi  du  31  mai  1854,  il  n'y  a 
plus  qu'une  opinion  :  le  condamné  par  contumace  est  coti- 
damné,  dans  le  sens  de  l'article  727  du  Code  civil ,  tant 
qu'il  n'a  pas  purgé  sa  contumace,  et  à  plus  forte  raison 
quand ,  après  la  prescription  de  la  peine ,  la  contumace  ne 
peut  plus  être  purgée.  Son  indignité  est  alors  définitive 
(Massé  et  Vergé,  sur  Zach.,  t.  II,  p.  243;  Demante, 
t.  III,  n*  35  bis). 

Décider  que  l'indignité  est  dès  à  présent  encourue,  ce 
n'est  pas  dire  qu'elle  soit  irrévocable.  Nous  pensons,  avec 
M.  Demolombe  (Sir.,  t.  I,  p.  306,  n«  224),  qu'elle  est 
subordonnée  à  l'arrêt  comme  l'effet  à  la  cause,  et  qu'elle 
ne  deviendra  irrévocable  que  quand  la  condamnation  le 
deviendra  elle-même.  Et  cette  solution  a  été  donnée  par 
lui,  non-seulement  quand  l'indignité  a  été  prononcée  par 
la  Cour  d'assises,  mais  môme  dans  l'hypothèse  où  elle 
résulterait  d'un  jugement  civil  postérieur  à  la  condamna- 
tion. Il  n'y  a  aucune  bonne  raison  pour  écarter  cette  ex- 
tension :  car  il  y  a  tel  cas  où  la  Cour  d'assises  ne  pourra 
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pas  prononcer  l'exclusion  de  la  saisine  :  par  exemple ,  si 
la  victime  du  meurtre  n'est  pas  encore  morte,  puisqu'il 
n'y  a  pas  de  succession  ouverte  au  moment  de  l'arrêt  de 
contumace.  Le  de  cujus  venant  à  mourir  plus  tard ,  les 
intéressés  ne  pourront  faire  prononcer  l'exclusion  de  la 
saisine  que  par  le  tribunal  civil. 

Donc,  en  résumé,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  reconnaître 
aux  parties  intéressées  le  droit  de  faire  prononcer  la  resci- 
sion de  la  saisine  contre  le  contumax  soit  par  l'arrêt  de  la 
Cour  d'assises,  soit  par  un  jugement  du  tribunal  civil.  La 
rescision  de  la  saisine,  ainsi  prononcée,  sera  sous  condi- 
tion résolutoire,  comme  la  condamnation  par  contumace, 
alors  même  qu'elle  aurait  été  prononcée  par  le  tribunal 
civil  :  car  elle  a  pour  base  l'arrêt  de  la  Cour  d'assises , 
dont  elle  doit  partager  le  sort.  La  solution  qui  admet  la 
rescision  de  la  saisine  est  en  même  temps  la  solution  la 
plus  équitable ,  car  il  ne  serait  pas  admissible  que  l'héri- 
lier  subséquent  ne  fût  appelé  à  prendre  possession  de  la 
succession  que  vingt  ans  après  la  condamnation. 

80.  —  3*  Quant  aux  réparations  civiles.  —  Le  même 
principe  de  droit  et  les  mêmes  raisons  d'équité  nous  con- 
duisent à  admettre  cette  solution  quand  il  s'agit  des  ré- 
parations civiles.  Mais  la  jurisprudence  refuse  de  statuer 
sur  les  dommages-intérêts  autrement  que  par  l'arrêt 
même  de  condamnation.  Oui,  dit-elle,  les  victimes  de  ce 
crime  pourront  obtenir  les  dommages-intérêts  auxquels 
elles  ont  droit;  elles  n'ont  qu'à  en  saisir  la  Cour  d'assises, 
qui,  en  même  temps  que  la  condamnation  criminelle,  pro- 
noncera les  réparations  civiles  qui  en  sont  la  suite  néces- 
saire. Mais  si  elles  ont  négligé  d'en  saisir  la  juridiction 
criminelle ,  le  juge  civil  devant  qui  elles  porteront  leur 
action  par  la  suite  ne  pourra  pas  statuer  sur  cette  de- . 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—    125    — 

mande,  parce  que  la  condamnation  par  contumace  n'est 
pas  irrévocable  (Voir  les  arrêts  cités  par  Géraud ,  Diction- 
naire de  comptabilité,  etc.,  à  l'usage  de  t enregistrement, 
Cass.,  27  juin.  1813). 

Cette  solution  ne  nous  paraît  pas  exacte,  parce  qu'on 
peut  très  bien  concevoir  que  le  tribunal  civil  accorde  des 
dommages-intérêts,  qui  ne  deviendront  déflnitifs  qu'avec 
la  condamnation  par  contumace  qui  leur  sert  de  base. 
Il  peut  y  avoir  un  grand  intérêt  à  reconnaître  la  com- 
pétence du  tribunal  civil  pour  les  réparations  civiles  à 
accorder.  Supposons,  en  effet,  le  contumax  décédé  :  la 
partie  lésée  doit  pouvoir  demander  les  réparations  civiles 
aux  héritiers  du  contumax  devant  le  tribunal  civil.  Si  Ton 
admet  que  la  rescision  de  la  saisine,  qui  a  un  caractère 
pénal,  peut  être  demandée  devant  le  tribunal  civil,  à 
plus  forte  raison  doit-on  le  reconnaître  pour  l'action  en 
dommages-intérêts,  qui  a  un  caractère  purement  civil. 
Nous  déciderons  donc  que  la  partie  civile  les  obtiendra 
dès  à  présent,  mais  sous  condition  résolutoire  :  c'est  le 
même  principe  qui  doit  s'appliquer,  soit  que  les  répa- 
rations civiles  aient  été  accordées  par  la  Cour  d'assises, 
soit  qu'elles  l'aient  été  par  le  juge  civil. 

Les  hésitations  de  la  jurisprudence  se  comprennent 
d'autant  moins  sur  ce  point  que  quand  il  s'agit  des  dépens 
du  procès  criminel ,  elle  permet  à  la  régie  de  les  recou- 
vrer. Nous  ne  parlons  pas ,  bien  entendu ,  des  frais  dits 
de  contumace  qui,  étant  faits  spécialement  à  cause  de 
la  rébellion  de  l'accusé,  doivent  dans  tous  les  cas  être 
supportés  par  lui  (art.  478  Inst.  crim.).  11  s'agit,  ici,  des 
frais  qui  sont  communs  à  tout  procès  criminel,  et  qu'on 
peut  appeler  frais  ordinaires  :  or,  la  règle  est  que  l'ac- 
cusé acquitté  doit  être  renvoyé  sans  dépens  (art.   368 
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Inst.  crim.).  Cependant,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  les 
tribunaux  donnent  pouvoir  à  la  régie  pour  les  recouvrer, 
à  la  suite  de  l'arrêt  de  contumace,  bien  que  cet  arrêt  ne 
soit  pas  irrévocable.  Le  tribunal  de  Sarreguemines  ayant 
refusé  d'admettre  cette  prétention,  a  vu  son  jugement 
cassé  par  la  Cour  de  Metz,  suivant  laquelle  les  dépens 
sont  dus  dès  à  présent  par  le  condamné  contumax,  pour 
la  raison  que  s'il  en  était  autrement  il  ne  les  devrait 
jamais,  puisque  pendant  vingt  ans  il  en  serait  affranchi 
à  cause  de  la  possibilité  de  révocation  de  la  condamna- 
tion ,  et  qu'après  vingt  ans  il  en  serait  affranchi  par  la 
prescription.  Nous  estimons  que  la  Cour  de  Metz  a  eu 
raison,  et  qu'il  faut  dès  à  présent  considérer  le  contu- 
max comme  condamné,  mais  sous  condition  résolutoire. 
11  est  tenu  des  dépens ,  parce  qu'il  est  condamné ,  et  la 
régie  peut  exercer  ses  droits,  sauf  la  possibilité  d'une 
révocation  future. 

ai.  —  Faut-il  généraliser  cette  règle,  et  s'en  servir 
notamment  pour  résoudre  la  difflculté  que  nous  avons 
exposée  au  sujet  de  la  séparation  de  corps?  Un  auteur  l'a 
pensé  (Nusse,  Dr.  civ.  des  cond.,  p.  297)  :  mais  la  ques- 
tion est  plus  délicate,  car  on  ne  conçoit  guère  que  la 
séparation  de  corps  soit  prononcée  sous  condition  réso- 
lutoire. Quand  il  s'agit  d'intérêts  pécuniaires;  tels  qu'une 
succession,  ou  des  réparations  civiles,  ou  des  dépens, 
on  peut  sans  scrupule  admettre  l'effet  immédiat  de  la 
condamnation  par  contumace,  afin  que  les  droits  des 
tiers  ou  de  la  régie  ne  restent  pas  indéfiniment  en  sus- 
pens. Mais  quand  il  s'agit  d'une  séparation  de  corps,  la 
comparution  de  l'accusé  devant  la  faire  tomber  avec  la 
condamnation  qui  lui  sert  de  base,  on  peut  penser  qu'il 
est  plus  prudent  de  ne  pas  la  prononcer,  s'il  n'y  a  pas 
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d'autres  causes  indépendantes  de  l'arrêt  de  contumace  : 
car  ce  serait  rendre  dès  à  présent  le  retour  de  la  vie 
commune  impossible  entre  les  époux.  Les  tribunaux  hési- 
tent justement  à  prononcer  la  séparation  de  corps  pour 
un  motif  aussi  fragile.  A  ces  considérations  vient  s'ajouter 
l'argument  tiré  de  l'article  261  du  Code  civil ,  qui  semble 
bien  décisif  dans  cette  question.  Il  est  vrai  que  cet  article 
a  été  écrit  pour  le  divorce;  mais  une  jurisprudence 
presque  constante  l'applique  par  analogie  à  la  séparation 
de  corps.  D'ailleurs ,  quel  que  soit  le  parti  qu'on  prenne 
sur  cette  question ,  cet  article  peut  servir  au  moins  d'in- 
dice pour  connaître  la  pensée  du  législateur  :  il  montre 
bien  l'intention  de  ne  porter  atteinte  au  mariage  qu'à 
la  suite  d'un  jugement  déflnitif.  Quant  à  l'argument  qu*on 
tire  de  l'omission  du  mot  :  définitive ,  dans  l'article  232, 
il  n'est  pas  très  rigoureux.  Sans  doute  le  Tribu nat  avait 
proposé  d'ajouter  une  disposition  plus  précise,  portant 
qu'en  cas  de  contumace,  le  divorce  ne  pourrait  être  pro- 
noncé qu'après  le  jugement  contradictoire  et  définitif. 
Cette  observation  n'a  pas  été  contestée ,  et  elle  ne  pouvait 
pas  l'être,  puisque  la  pensée  qui  l'inspirait  était  aussi  celle 
du  Conseil  d'État.  Mais,  comme  le  dit  Locré,  on  a  pensé 
qu'elle  était  suffisamment  mise  à  couvert  par  la  condition 
exigée  par  l'article  261  de  justifier  que  le  jugement  n'est 
susceptible  d'être  réformé  par  aucune  voie  légale  (Locré, 
Esp.  du  Code  civ.,  t.  III,  p.  317,  sur  l'art.  261)- 

Il  faut  remarquer,  en  outre,  que  si  la  séparation  de 
corps  n'est  pas  prononcée ,  le  mariage  sera  le  plus  souvent 
rompu  en  fait,  le  contumax  perdant  tout  moyen  de  faire 
respecter  ses  droits  de  famille.  Si  c'est  le  mari,  il  ne 
peut  contraindre  la  femme  à  le  suivre  dans  sa  fuite  :  la 
puissance  paternelle  et  maritale  reste  dénuée  de  sanction 
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dans  ses  mains ,  puisqu'il  ne  peut  s'adresser  aux  tribu- 
naux. Sa  femme  n'a  plus  à  lui  demander  son  autorisa- 
tion. Elle  pourrait,  il  est  vrai,  avoir  intérêt  à  obtenir 
la  séparation  de  biens  :  mais  elle  pourra  la  demander 
principalement,  si  elle  a  de  justes  motifs  de  craindre  pour 
sa  dot. 

Pour  nous  résumer  sur  l'autorité  de  la  chose  jugée 
par  contumace,  nous  dirons  donc  que  la  condamnation 
par  contumace  ne  nous  semble  pas  une  base  assez  solide 
pour  asseoir  un  jugement  de  séparation  de  corps.  Alors 
même  que  ce  résultat  eût  semblé  désirable,  l'article  261 
montre  qu'il  a  été  prévu  et  formellement  écarté  par  le 
législateur.  Mais,  en  l'absence  de  tout  texte,  nous  pen- 
sons, au  contraire,  que  quand  il  s'agit  de  rescision 
de  saisine,  de  dommages-intérêts,  ou  de  recouvrement 
des  frais  par  la  régie ,  il  y  a  lieu  d'admettre  l'effet  immé- 
diat du  jugement,  mais  sous  condition  résolutoire. 

Nous  terminons  ainsi  l'étude  de  l'influence  de  la  con- 
damnation sur  la  capacité  du  contumax.  Nous  avons 
montré  qu'il  était  atteint  de  dégradation  civique ,  mais 
non  d'interdiction  légale.  Nous  avons  dit  à  quelles  con- 
ditions il  était  frappé  de  l'incapacité  de  disposer  et  de 
recevoir  à  titre  gratuit.  Nous  avons  montré  qu'il  devait 
être  regardé  comme  un  condamné,  et  par  suite  frappé 
de  cette  indignité  relative,  qui  consiste  dans  l'exclusion 
de  la  saisine.  Pour  la  même  raison,  nous  l'avons  déclaré 
tenu  des  réparations  civiles  et  des  dépens,  le  tout  sous 
condition  résolutoire.  Nous  n'avons  fait  exception  à  cette 
règle  que  pour  la  séparation  de  corps,  en  nous  appuyant 
sur  l'article  261  du  Code  civil. 

89.  —  Nous  n'avons  rien  de  particulier  à  dire  de  la 
surveillance  de  la  haute  police,  si  ce  n'est  qu'elle  ne 
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peut  s'appliquer  au  coutumax  qu'après  la  prescription 
de  sa  peine  (art.  48  du  Code  pénal).  Il  en  est  de  même 
de  la  disposition  de  l'article  635  du  Code  d'instruction 
criminelle,  relative  à  la  résidence  du  contumax. 
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DEUXIÈME  PARTIE. 
Du  séquestre  résuUaat  de  l'état  de  coatumace. 


t.  —  Le  séquestre ,  dont  la  loi  frappe  les  biens  du 
contumax,  prend  naissance  avant  la  condamnation.  Quand 
le  Président  de  la  Ck)ur  d'assises  a  rendu  l'ordonnance 
de  se  représenter,  le  ministère  public  doit  en  donner 
avis  au  domaine,  et  le  domaine  doit  apposer  le  séquestre. 
Cependant  il  arrive  en  pratique  que  le  domaine  néglige 
d'apposer  le  séquestre  tant  que  l'arrêt  de  contumace  n'a 
pas  été  rendu  et  publié  :  cette  pratique  est  contraire  au 
texte  de  l'article  465. 

84.  —  Le  séquestre,  qui  a  pris  naissance  par  l'or- 
donnance de  se  représenter,  ne  cesse  pas  après  l'arrêt 
de  contumace.  Cependant  les  expressions  dont  la  loi 
se  sert  dans  l'article  471  ont  donné  lieu  à  une  contro- 
verse qu'il  est  nécessaire  d'écarter.  Cet  article  porte, 
en  effet,  que  si  le  contumax  est  condamné,  ses  biens 
seront,  à  partir  de  l'exécution  de  l'arrêt,  considérés  et 
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régis  comme  biens  d'absent.  Des  auteurs  ont  conclu  de 
ces  termes,  que  l'arrêt  de  contumace  a  pour  effet  de 
mettre  fin  au  séquestre ,  et  de  déterminer  l'envoi  en  pos- 
session des  biens  du  contumax  au  profit  de  ses  héritiers 
les  plus  proches.  L'un  des  partisans  de  ce  système, 
M.  de  Moly,  lui  a  donné  le  nom  d'absence  civile.  Cette 
opinion  semble  confirmée  par  un  avis  du  Conseil  d'État , 
du  20  septembre  1809,  d'après  lequel  le  domaine  doit 
séquestrer  et  administrer  au  profit  de  TÉtat  les  biens 
du  contumax  jusqu'à  ce  que  l'envoi  en  possession  ait 
été  obtenu  par  les  héritiers.  Il  est  vrai  que  l'article  471 , 
in  fine,  prévoit  la  reddition  du  compte  du  séquestre 
quand  la  peine  est  devenue  irrévocable  par  la  prescrip- 
tion :  mais,  pour  les  partisans  de  cette  opinion,  cela 
se  rapporte  au  cas  où  l'envoi  en  possession  n'aurait  pas 
été  demandé  par  les  héritiers.  Et  quant  à  l'article  475, 
qui  permet  d'accorder  des  secours  à  la  famille,  il  ne 
s'appliquerait  qu'à  la  période  qui  prend  fin  par  le  juge- 
ment, la  seule  où  l'on  reconnaisse  dans  cette  opinion 
l'existence  du  séquestre  (Bourguignon ,  Jurisp.  des  trib. 
crim.,  sur  l'art.  471  Inst.  crim.;  de  Moly,  Traité  des 
abs,,  xf*  783  et  suiv.). 

On  peut  faire  un  premier  reproche  à  cette  opinion  : 
c'est  de  méconnaître  l'intention  du  législateur  qui  a  voulu 
enlever  les  biens  du  contumax  à  sa  famille  et  les  remettre 
au  domaine,  afin  d'empêcher  qu'il  ne  lui  soit  envoyé  des 
secours.  Si  tel  estMe  but  avoué  de  la  loi,  on  ne  conce- 
vrait pas  qu'après  la  condamnation  elle  se  départît  de 
la  sévérité  qu'elle  a  montrée  pendant  la  période  d'ins- 
truction. Non  :  elle  n'a  eu  d'autre  objet,  en  employant 
les  expressions  dont  il  s'agit,  que  de  faire  connaître  au 
domaine  les  règles  qu'il  doit  suivre  dans  sa  gestion  :  elle 
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décide  que  les  biens  du  condamné  seront  régis  comme 
biens  d'absent.  Pourquoi  aurait-elle  regardé  comme  ab- 
sent un  condamné  dont  Texistence  sera  le  plus  souvent 
hors  de  doute?  D'ailleurs,  cette  opinion  vient  se  heurter 
aux  termes  employés  par  la  loi  dans  la  suite  de  cet  ar- 
ticle 471  et  qu'on  ne  parvient  pas  à  expliquer.  Il  s'agirait 
seulement,  dit-on,  du  cas  où  les  héritiers  auraient  né- 
gligé de  demander  Tenvoi  en  possession  :  mais,  à  sup- 
poser qu'ils  le  demandent  plus  tard ,  il  leur  faudrait  at- 
tendre vingt  ans  avant  d'obtenir  la  reddition  de  compte? 
Un  tel  résultat  serait  inadmissible.  Et  puis,  l'article  475, 
qui  permet  de  donner  des  secours  à  la  famille,  ne  peut 
pas  s'entendre  seulement  de  la  période  si  courte  de  l'ins- 
truction :  autant  dire  que  cette  décision  de  la  loi  serait 
sans  objet.  Quant  à  l'avis  du  Conseil  d'État,  qu'on  veut 
appliquer  à  notre  matière,  il  suffît  de  rappeler  qu'il  a 
été  rédigé  sous  l'empire  de  l'article  28  du  Code  civil  et 
à  im  moment  où  le  Code  d'instruction  criminelle  n'était 
pas  encore  en  vigueur.  Son  but  était  d'abroger  les  règles 
du  Code  de  Brumaire,  qui  prononçaient  la  conBscation 
des  revenus  du  contumax  :  cet  avis  décidait  que  les 
héritiers  présomptifs  obtiendraient  l'envoi  en  possession 
dans  le  cas  où  la  contumace  entraînait  mort  civile.  Mais, 
par  une  anomalie  singulière ,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
montré,  il  laissait  subsister  la  confiscation  pour  les  con- 
damnations qui  n'entraînaient  pas  mort  civile.  Ce  régime 
illogique  et  injuste  a  pris  fin  par  suite  de  la  mise  en 
vigueur  du  Code  d'instruction  criminelle ,  qui  soumet 
indistinctement  au  séquestre  toutes  les  condamnations 
criminelles  par  contumace.  L'avis  du  Conseil  d'État  n'a 
donc  plus  aucune  valeur  législative.  La  doctrine  et  la 
jurisprudence  sont  depuis  longtemps  fixées  dans  ce  sens 
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(Merlin,  Rép.  séq.;  Duranton,  I,  n"  229;  Boitard,  sur 
l'art.  29;  Humbert,  n*  361;  Demol.,  t.  I,  228;  Aubry  et 
Rau,  t.  I,  p.  344,  note  8.  —  Paris,  27  déc.  1834,  Sir., 
36,  2,  201;  Montpellier,  19  mars  1836,  Sir.,  36,  2, 
319;  Caen,  6  janv,  1845,  Sir.,  45,  2,  393). 
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CHAPITRE  PREMIER. 

SUR  QUELS  BIEHS  PORTE  LE  SSQUESTRE. 


85.  —  1"  Le  séquestre  porte  d'abord  sur  tous  les 
biens  dont  le  contumax  a  la  pleine  propriété,  quelle  que 
soit  leur  nature,  et  sur  tous  ceux  qui  peuvent  entrer 
par  la  suite  dans  son  patrimoine.  Mais  cette  règle  ne  peut 
s'appliquer  qu'aux  biens  situés  en  France,  car  le  sé- 
questre est  une  mesure  de  statut  réel. 

8S.  —  Les  biens  que  le  contumax  possède  à  l'étran- 
ger, étant  en  dehors  de  la  souveraineté  française ,  échap- 
pent nécessairement  au  séquestre.  Mais  il  peut  arriver 
que  le  pays  dans  lequel  il  a  des  biens  se  trouve  par  la 
suite  réuni  à  la  France.  Supposons  un  contumax  con- 
damné en  France,  mais  qui  possédait  des  biens  en  Sa- 
voie :  il  s'agit  de  savoir  si ,  après  la  réunion  de  la  Savoie 
à  la  France ,  le  séquestre  pouvait  s'étendre  sur  les  biens 
possédés  par  le  condamné  en  Savoie.  La  jurisprudence 
n'a  pas  eu  à  se  prononcer  directement  sur  le  séquestre  : 
mais  elle  a  posé  le  principe  de  l'application  de  la  con- 
damnation au  contumax  trouvé  sur  le  territoire  annexé. 
Nous  sommes  donc  autorisés  à  donner  la  même  solution 
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pour  les  biens  du  condamné  (Ghambéry,  28  fév.  1863; 
Dali.,  63,  2,  25;  Cass.,  17  avril  1863,  DalL,  63,  1,  389). 
La  jurisprudence  s'est  inspirée  de  cette  idée  qu'il  y  a 
jonction,  sans  trait  de  temps,  des  deux  souverainetés 
nationales  sur  la  tête  du  chef  du  pouvoir  exécutif  de  la 
nation  cessionnaire.  D'où  il  suit  que  ce  n'est  pas  seule- 
ment quand  il  s'agit  de  sujets  français  possédant  des 
biens  sur  les  territoires  cédés  que  notre  solution  doit 
s'appliquer;  mais  même  quand  il  s'agit  de  sujets  sardes 
originaires  des  pays  cédés.  Le  domaine  français  se  trou- 
vera substitué  au  domaine  sarde  pour  l'exercice  du  sé- 
questre. La  Cour  de  cassation  ne  met  qu'une  restriction 
à  ce  principe ,  c'est  que  sur  le  point  en  question  il  y  ait 
similitude  entre  les  deux  législations  qui  se  remplacent. 
Si,  en  effet,  la  loi  du  pays  cédant  ne  reconnaissait  pas 
le  séquestre  du  contumax,  il  semble  bien  que  le  contumax 
originaire  de  ce  pays  ne  pourrait  pas  y  être  assujetti. 

Il  faut  remarquer  que  si  le  contumax  était  originaire 
d'un  pays  situé  en  territoire  sarde,  mais  en  dehors  des 
pays  cédés,  on  ne  pourrait  plus  appliquer  la  même  règle; 
car  c'est  toujours  de  la  souveraineté  sarde  qu'il  dépend. 
Il  ne  tombe  pas  sous  le  coup  de  la  loi  française;  il  reste 
toujours  soumis  à  la  loi  de  répression  du  pays  cédant. 
Par  conséquent,  le  séquestre  doit  être  levé  sur  les  biens 
qu'il  possède  dans  le  territoire  cédé.  Il  se  trouve  alors 
dans  la  même  situation  qu'un  étranger,  justiciable  des 
tribunaux  étrangers  et  qui  aurait  des  biens  en  France  :  le 
séquestre,  mesure  de  souveraineté,  ne  pourrait  pas  s'é- 
tendre à  ces  biens. 

89.  —  Nous  avons  jdit  que  le  séquestre  s'applique 
à  tous  les  biens  dont  le  contumax  a  la  propriété  :  cette 
règle  doit-elle  recevoir  exception  pour  les  choses  insaisis- 
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sables  ou  déclarées  telles  par  la  loi?  Od  sait  notamment 
que  les  rentes  sur  TÉtat  ont  été  déclarées  insaisissables 
(art.  5  et  16S  de  la  loi  du  24  août  1793;  art.  4  de  la  loi  de 
nivôse  an  VI)  :  Tinsaisissabilité  doit-elle  céder  devant 
le  séquestre?  La  question  est  délicate  :  en  cas  de  fail- 
lite, elle  est  généralement  tranchée  par  la  négative.  Mais 
un  arrêt  de  la  Gourde  cassation  du  8  mars  18S9  (Dali., 
59,  1,  14S),  a  permis,  en  cas  de  faillite,  la  vente  de  ces 
titres  :  elle  a  posé  le  principe  que  la  loi  n'a  eu  d*autre 
but  que  de  débarrasser  la  comptabilité  nationale  de  difS- 
cultés  incessantes,  et  de  faciliter  à  la  fois  le  service  des 
rentes  et  le  transfert  des  titres,  mais  que  les  créanciers 
pouvaient  en  réaliser  la  vente,  toutes  les  fois  qu'ils  pou- 
vaient le  faire  sans  débuter  par  une  saisie-arrét  ou  une 
opposition.  Sans  nous  prononcer  sur  la  valeur  de  cette 
théorie,  nous  pouvons  au  moins  penser  que  si  la  Cour 
de  cassation  n'a  pas  hésité  à  autoriser  la  vente  dans  ce 
cas,  à  plus  forte  raison  aurait-elle  autorisé  le  séquestre 
qui  n'exige  ni  vente  ni  transport,  et  qui  porte  simplement 
sur  la  jouissance  des  titres  trouvés  dans  le  mobilier  du 
contumax. 

La  jurisprudence  n'a  pas  eu  à  se  prononcer  directe- 
ment sur  la  question  qui  nous  occupe;  mais  elle  a  statué 
sur  un  cas  de  séquestre  judiciaire.  Elle  n'a  pas  hésité  à 
l'admettre,  parce  que  le  but  de  la  loi,  ayant  été  uni- 
quement, comme  nous  l'avons  montré,  de  faciliter  la 
comptabilité  du  grand-livre,  ne  peut  pas  mettre  obstacle  à 
ce  que  la  jouissance  de  ce  bien  soit  séquestrée,  dans 
le  cas  où  le  juge  l'estime  nécessaire.  Quand  il  s'agit  du 
séquestre  de  contumace,  on  peut  remarquer  en  outre 
que  les  articles  465  et  471  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle ne  font  aucune  distinction.  Et  enfin,  il  y  a  cette 
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considératioD  très  importante,  que  le  législateur  ayant 
voulu  enlever  toute  ressource  au  contumax,  n'a  pas  pu 
commettre  la  négligence  de  laisser  à  sa  disposition  des 
valeurs  qui  constituent  peut-être  la  plus  grande  partie 
de  sa  fortune. 

8S.  —  On  pourrait  hésiter  davantage  pour  les  choses 
dont  l'insaisissabilité  résulte  d'une  libéralité  entre-vifs 
ou  testamentaire  :  on  sait,  en  efiTet,  que  le  dessaisissement 
de  faillite  ne  s'y  applique  pas.  Cependant  nous  croyons 
devoir  décider  encore  ici  que  le  séquestre  frappe  les  biens 
dont  il  s'agit.  Sans  doute,  la  prohibition  de  recevoir,  dont 
le  contumax  est  atteint,  reçoit  exception  en  ce  qui  con- 
cerne les  libéralités  alimentaires  :  mais  c'est  le  domaine 
qui  les  recueillera  à  sa  place.  Cela  a  été  jugé  notamment 
par  la  Cour  de  Caen  dans  une  espèce  où  il  s'agissait  d'une 
rente  viagère  donnée  pour  cause  d'aliments  :  elle  a  décidé 
que  les  arrérages  seraient  payés  par  le  débi-rentier  à 
l'administration  jusqu'à  la  purge  de  la  contumace.  Bien 
que  donnée  sous  l'empire  de  la  mort  civile,  cette  dé- 
cision nous  paraît  bonne  encore  à  suivre,  puisque  la 
prohibition  de  disposer  et  de  recevoir  a  été  empruntée 
à  la  mort  civile  (Caen,  6  janv.  1845,  Sir.,  1845,  2,  393; 
Nusse,  Dr.  civ.  des  cond.,  n*  633).  Elle  se  justifie  par 
la  considération  de  la  sévérité  que  le  législateur  a  montrée 
contre  le  contumax  :  elle  s'accorde  parfaitement  avec  son 
intention  de  le  contraindre  par  le  dénûment  à  se  livrer  à 
la  justice. 

Les  droits  d'usage  et  d'habitation,  qui  sont  également 
insaisissables  et  incessibles,  doivent  pour  la  même  raison 
être  séquestrés. 

89.  —  Parmi  les  biens  à  venir  sur  lesquels  portera  le 
séquestre,  il  faut  comprendre  le  capital  dû  en  vertu  d'une 
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police  d'assurances  sur  la  vie.  Il  s'agit,  bien  entendu, 
d'un  capital  payable  à  une  époque  comprise  dans  la 
durée  du  séquestre  :  le  domaine  pourra  le  recueillir  à  la 
charge  de  prouver  la  vie  du  contumax.  S'il  s'agissait  seu- 
lement d'un  capital  payable  à  son  décès,  le  domaine  aurait 
simplement  le  droit  de  séquestrer  les  polices ,  aQn  d'em- 
pêcher que  le  contumax  par  un  endos  ne  les  transmette 
a  un  tiers,  ou  que,  après  trois  ans  de  versement  des 
primes,  il  ne  les  fît  racheter  par  la  compagnie. 

La  même  règle  doit  s'appliquer  aux  primes  et  lots 
afférents  par  voie  de  tirage  au  sort  au  remboursement 
de  certaines  obhgations  :  le  domaine  y  apposera  son 
séquestre. 

40.  —  Il  nous  reste  maintenant  à  prévoir  le  cas  où 
des  successions  échoient  au  contumax  pendant  la  durée 
du  séquestre.  £n  dehors  du  cas  d'indignité  que  nous 
avons  vu,  le  contumax  conserve  la  saisine  et  sa  vocation 
héréditaire  pour  les  successions  ab  intestat  qui  peuvent 
lui  advenir.  Alors,  le  domaine  qui  veut  les  recueillir  en 
son  lieu  et  place,  devra  faire  la  preuve  de  son  existence 
conformément  aux  articles  133  et  136  du  Code  civil.  A 
défaut  de  cette  preuve,  la  part  du  contumax  serait 
dévolue  à  ses  cohéritiers ,  ou  à  ses  successibles  du  degré 
subséquent.  Cette  doctrine  ne  souffre  aucune  difflculté, 
et  le  domaine  s'y  conforme  dans  la  pratique  (Géraud, 
n'  2248). 

Ce  qu'on  peut  se  demander  seulement,  c'est  si  le  do- 
maine, qui  est  un  simple  régisseur,  a  qualité  pour  intenter 
l'action  en  partage.  La  question  doit  se  résoudre  par 
une  distinction  :  s'il  ne  s'agit  que  d'un  partage  provi- 
sionnel ou  de  jouissance,  comme  c'est  un  acte  de  simple 
administration,  il  n'excède  pas  les  pouvoirs  du  domaine. 
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Mais  il  n'a  pas  qualité  pour  demander  le  partage  définitif, 
car  c'est  un  acte  qui  excède  les  pouvoirs  d'administration. 
On  pourrait  être  tenté  de  résoudre  cette  difficulté  par 
l'article  817  Code  civil,  qui  décide  qu'à  l'égard  des  cohé- 
ritiers absents,  l'action  en  partage  appartient  aux  en- 
voyés en  possession.  Et  surtout,  si  l'on  prend  à  la  lettre 
les  expressions  de  l'article  471  du  Code  d'instruction 
criminelle,  et  si  l'on  considère  le  domaine  comme  un 
envoyé  en  possession,  on  est  plus  facilement  porté  à  lui 
reconnaître  l'action  en  partage.  Mais  nous  avons  écarté 
cette  opinion  en  nous  appuyant  sur  la  suite  même  de  cet 
article  :  le  domaine  n'est  donc  qu'un  simple  administra- 
teur des  biens  d'autrui  pour  le  compte  d'autrui.  Et  par 
suite,  l'action  en  partage  excède  les  droits  d'administra- 
tion qui  lui  sont  conférés.  On  ne  peut  comparer  sa  situa- 
tion qu'à  celle  d'un  tuteur  :  or,  le  tuteur  a  besoin  de 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  en  vertu  des  articles 
465,  817,  840  du  Code  civil.  Dans  notre  espèce,  il  ne 
peut  être  question  du  conseil  de  famille,  puisque  le 
contumax  n'est  pas  interdit  :  il  faut  donc  dans  le  silence 
de  la  loi  s'en  référer  à  la  justice.  C'est  le  tribunal  qui 
lui  donnera  l'autorisation  pour  intenter  l'action  en  par- 
tage. 

En  raisonnant  toujours  par  analogie  avec  le  tuteur, 
nous  déciderons  que  pour  défendre  à  l'action  en  partage, 
le  domaine  n'a  pas  besoin  de  demander  Tautorisation , 
puisque  le  juge  ne  pourrait  pas  la  lui  refuser. 

Les  successions  donnent  souvent  lieu  à  des  questions 
très  délicates,  très  compliquées,  dans  lesquelles  on  ne 
peut  demander  à  la  régie  d'apporter  toute  l'activité  dési- 
rable. Quand  la  demande  d'autorisation  sera  portée 
devant  le  tribunal ,  on  peut  se  demander  à  qui  il  confiera 
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la  mission  de  représenter  le  contumax  dans  ces  diverses 
opérations.  L'article  113  du  Code  civil,  statuant  sur  les 
présumés  absents,  décide  qu'un  notaire  sera  désigné  pour 
les  représenter  dans  les  inventaires,  comptes,  liquida- 
tions, partages.  Cette  décision  est  bonne  à  appliquer 
dans  l'espèce  qui  nous  occupe.  Il  faut  remarquer  que 
pour  ce  non  présent,  alors  même  qu'on  aurait  nommé 
un  curateur  à  ses  biens,  il  n'y  aurait  pas  moins  lie^  de 
faire  nommer  un  notaire  pour  le  représenter  dans  la 
liquidation  de  la  succession.  Or,  dans  notre  cas,  le  do- 
maine peut  être  regardé  comme  un  curateur;  la  présence 
du  notaire  se  justifiera  par  les  mêmes  raisons.  La  ques- 
tion a  été  portée  devant  le  tribunal  de  la  Seine,  qui 
a  décidé  que  s'il  n'y  avait  pas  lieu  de  nommer  un  cu- 
rateur au  contumax ,  cependant  il  devait  être  représenté 
par  un  notaire  dans  les  espèces  de  l'article  113.  Et  même, 
M.  Demolombe  va  plus  loin,  et  décide  qu'il  y  aurait 
excès  de  pouvoir  de  la  part  d'un  tribunal  qui  investirait 
de  cette  mission  un  autre  qu'un  notaire  (Demol.,  Abs., 
n*  40;  BerUn,  Ch.  du  Cons.,  t.  I ,  p.  389,  n*  24). 

Quel  sera  le  rôle  du  domaine  en  présence  de  ce  no- 
taire? Il  a  évidemment  le  devoir  de  se  rendre  compte 
de  tous  les  actes  de  ce  délégué;  et  s'ils  lui  paraissent 
critiquables,  il  les  dénoncera  à  la  justice.  11  veillera 
notamment  à  ce  que  le  notaire  commis  ne  dépasse  pas 
les  termes  du  mandat  dont  il  est  investi.  C'est  ce  notaire 
qui  sera  chargé  de  faire  la  déclaration  des  valeurs  suc- 
cessorales, et  d'acquitter  les  droits  de  mutation  exi- 
gibles ,  sauf  à  comprendre  ces  droits  dans  le  compte  de 
gestion. 

Enfin,  quand  toutes  les  opérations  du  partage  sont 
terminées,  après  l'homologation  que  nécessite  la  situation 
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du  contumax,  le  séquestre  s'appliquera  au  lot  définiti- 
vement échu  au  contumax  (Art.  985  C.  de  proc.  civ.). 

Nous  n'avons,  bien  entendu,  supposé  que  des  succes- 
sions ab  intestat  échues  au  contumax  :  car  il  ne  peut 
être  question  de  legs  ni  de  donations  en  sa  faveur,  du 
moins  après  les  cinq  ans  qui  suivent  l'exécution  par 
effigie. 

4fl.  —  2*  Biens  dont  le  contumax  n'a  que  la  jouis- 
sance. —  Le  domaine  se  substitue  au  contumax  pour  tous 
les  biens  dont  celui-ci  avait  la  jouissance,  soit  comme 
antichrésiste,  emphytéote,  fermier,  soit  comme  grevé 
de  substitution  ou  comme  usufruitier. 

Cette  main-mise  du  séquestre  s'éteod  même  à  l'usufruit 
légal.  Ainsi  les  biens  de  ses  enfants  mineurs,  dont  le 
contumax  avait  la  jouissance  légale,  passeront  entre  les 
mains  du  domaine.  Voilà,  certes,  une  solution  déplorable, 
et  qui  justifie  en  partie  les  critiques  des  adversaires  du 
séquestre.  Elle  est  malheureusement  incontestable  :  on  a 
en  vain  cherché  les  moyens  de  faire  admettre  l'extinction 
de  l'usufruit  légal.  En  effet,  la  dégradation  civique,  dont 
le  contumax  est  atteint ,  ne  lui  enlève  pas  la  puissance 
paternelle.  Alors  même  qu'on  ferait  prononcer  contre  lui 
l'exclusion  de  la  tutelle  pour  inconduite  notoire ,  son  usu- 
fruit légal  n'en  serait  pas  moins  conservé  (DemoL,  t.  VI, 
n**  565,  592,  600,  601).  Quant  à  admettre  que  l'usufruit 
légal  puisse  être  résolu  pour  inexécution  des  charges, 
auxquelles  évidemment  le  contumax  ne  peut  plus  satis- 
faire, ce  n'est  pas  une  solution  satisfaisante.  Enfin,  alors 
même  que  le  père  contumax  renoncerait  à  l'usufruit  légal, 
sa  renonciation  serait  contestée  par  le  fisc  comme  faite  au 
préjudice  du  séquestre. 

Force  est  donc  de  reconnaître  le  séquestre  de  l'usufruit 
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légal  du  coDtumax  sur  les  bieus  de  ses  enfants.  A  cette 
situation  si  fâcheuse ,  il  n'y  a  que  des  palliatifs  insuffi- 
'  sants ,  tels  que  les  secours  autorisés  par  l'article  475  du 
Code  d'instruction  criminelle,  ou  l'émancipation  du  mi- 
neur qui  mettra  fin  à  la  jouissance  légale. 

La  même  solution  s'impose  pour  les  biens  de  la  femme , 
dont  le  mari  a  la  jouissance  légale.  Il  y  a  peu  de  régimes 
où  la  femme  puisse  échapper  à  ces  conséquences  si  re- 
grettables du  séquestre.  Ainsi,  sous  le  régime  de  com- 
munauté légale  ou  conventionnelle,  non-seulement  les 
revenus  des  acquêts ,  mais  ceux  des  biens  propres  de  la 
femme  seront  séquestrés.  Il  en  sera  de  même  sous  le 
régime  exclusif  de  communauté.  Enfin ,  les  revenus  des 
biens  dotaux  seront  également  séquestrés  sous  le  régime 
dotal.  La  femme  ne  gardera  que  les  revenus  des  biens 
dont  elle  s'est  réservé  l'administration.  Par  exemple,  «i 
elle  s'est  mariée  sous  le  régime  de  séparation  des  biens, 
ou  même  sous  le  régime  dotal,  quand  elle  a  des  biens 
paraphernaux.  Dans  l'ancien  droit,  cette  solution  avait 
été  conservée  par  un  arrêt  du  Parlement  de  Paris ,  du  7 
septembre  1747,  aux  termes  duquel  les  droits  de  la  femme 
ne  pouvaient  empêcher  l'annotation  :  cette  solution  est 
encore  incontestable  en  matière  de  séquestre  (Géraud, 
n^  22S2  ;  Journal  de  l'enreg.,  t.  LUI,  n«  15202,  p.  285). 

49.  —  Il  n'y  a  pas  non  plus  d'issue  satisfaisante  à 
cette  situation.  La  femme  pourra  demander  la  séparation 
de  corps ,  qui  entraînera  par  voie  de  conséquence  la  sépa- 
ration de  biens  :  mais  il  ne  nous  a  pas  paru  possible  de 
l'autoriser  à  la  faire  prononcer  sur  le  simple  vu  de  l'arrêt 
de  contumace.  D'ailleurs  si  sa  conscience  répugne  à  deman- 
der la  séparation  de  corps,  si  elle  veut  suivre  son  mari 
dans  ses  infortunes,  faudra-t-il  qu'elle  soit  punie  de  sa 
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fidélité  et  que  ses  biens  soient  séquestrés  en  même  temps 
que  ceux  de  son  mari?  Elle  a,  dit-on ,  la  ressource  de  la 
séparation  de  biens  principale  :  mais  il  ne  faut  pas  oublier 
qu'elle  ne  peut  l'obtenir  qu'à  condition  que  sa  dot  soit  en 
péril.  Le  mari  contumax  peut  être  un  très  bon  adminis- 
trateur :  elle  n'aura  donc  le  plus  souvent  aucun  motif 
plausible  pour  la  demander.  D'ailleurs  le  séquestre  donne 
à  la  femme  l'État  pour  débiteur  :  c'est  une  garantie  de 
solvabilité  plus  grande  que  celle  de  son  mari.  Il  est  vrai 
qu'en  pratique  le  domaine  défendeur  à  l'action  en  sépa- 
ration de  biens  s'en  rapporte  le  plus  souvent  à  justice 
par  l'intermédiaire  de  l'avoué  qu'il  a  constitué  :  mais  son 
libéralisme  ne  peut  aller  jusqu'à  abdiquer  ses  droits.  Et 
puis,  il  a  le  devoir  de  prévenir  toute  collusion,  et  de 
s'opposer  à  une  séparation  de  biens,  qui  ne  serait  pas 
fondée  sur  des  motifs  sérieux. 

Ce  n'est  pas  seulement  en  matière  de  contumace  que  la 
femme  voit  l'administration  de  ses  biens  passer  en  des 
mains  étrangères.  La  solution  est  la  même  en  cas  de  con- 
damnation contradictoire ,  avec  cette  seule  différence  que 
c'est  le  tuteur  de  l'interdit  légal  qui  administre  ses  biens. 
Là,  non  plus,  il  n'est  pas  douteux  que  la  femme  ne  soit 
impuissante  à  obtenir  la  séparation  de  biens ,  si  d'ailleurs 
sa  dot  n'est  pas  en  péril.  Il  est  vrai  que  dans  ce  cas  la 
femme  obtient  de  plein  droit  la  séparation  de  corps  :  mais 
on  ne  devrait  pas  la  contraindre  à  la  demander.  Lors  de 
la  discussion  de  la  loi  du  31  mai  1854,  un  député  avait 
proposé  un  amendement  tendant  à  autoriser  la  séparation 
de  biens  sur  le  simple  vu  de  l'arrêt  de  condamnation  :  et 
cette  solution  aurait  pu  sans  difBculté  être  étendue  à  la 
contumace.  Mais  cet  amendement  fut  rejeté,  parce  qu'on 
pensa  que  la  séparation  de  corps  suffisait,  et  que  d'ailleurs 


Digitized  by  LjOOQ IC 


^    144    — 

les  tribunaux  prononceraient  la  séparation  de  biens  prin- 
cipale ,  toutes  les  fois  qu'il  y  aurait  un  intérêt  sérieux.  Il 
en  résulte  une  situation  déplorable,  dans  laquelle  la 
femme  qui  ne  veut  pas  de  la  séparation  de  corps  est 
obligée  de  demander  l'aumône  au  domaine  sur  ses  pro- 
pres biens. 

JrS.  —  Si  c'est  la  femme  qui  est  contumax,  le  sé- 
questre ne  peut  être  mis  sur  ses  biens  au  préjudice  des 
droits  d'administration  et  de  jouissance  du  mari.  En  effet, 
le  crime  de  la  femme  ne  peut  changer  les  conventions 
matrimoniales.  D'ailleurs  le  séquestre  ne  doit  porter  que 
sur  les  biens  du  contumax  (art.  46S  et  471  du  Code  d'inst. 
crim.),  et  l'on  peut  considérer  les  biens  dépendant  de  la 
communauté  comme  appartenant  au  mari.  La  situation 
du  mari  dont  la  femme  est  contumax,  est  donc  bien  supé- 
rieure à  la  situation  de  la  femme  dont  le  mari  est  contu- 
max. C'est  sans  doute  cette  comparaison  qui  explique  l'o- 
mission du  mari  parmi  les  personnes  auxquelles  l'article 
475  du  Code  d'instruction  criminelle  permet  d'accorder 
des  secours. 

Quand  la  femme  est  contumax,  il  résulte  de  ce  que  nous 
avons  dit,  que  le  séquestre  ne  peut  s'exercer  que  sur 
ceux  de  ses  biens  dont  le  mari  n'a  pas  l'administration  : 
par  exemple  en  cas  de  séparation  de  biens,  ou  sous  le 
régime  dotal  quand  elle  a  des  biens  paraphernaux  ;  ou 
même ,  sous  le  régime  de  communauté ,  quand  elle  a  des 
propres  dont  elle  s'est  réservé  la  gestion  par  son  contrat 
de  mariage  (Angers,  28  mars  1833;  Sir.,  1833,  2,  258). 
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CHAPITRE  IL 

DE  L'ADMINISTRATION  DU  SfiQUESTRE. 


4L4.  —  Il  faut  poser  en  principe  que  le  domaine  re- 
présente le  contumax.  Et,  comme  le  séquestre  résulte, 
ainsi  que  nous  l'avons  décidé ,  de  Tordonnance  du  Prési- 
dent, il  en  résulte  que  c'est  à  partir  de  ce  moment  que  le 
domaine  commence  à  le  représenter. 

Mais  le  domaine  ne  représente  le  contumax  que  quant 
à  ses  biens  et  même  quant  à  la  jouissance  de  ses  biens. 
Nous  avons  déjà  dit  que,  pour  les  actions  exclusivement 
attachées  à  la  personne,  le  domaine  n'a  pas  qualité  pour 
le  représenter.  Il  en  est  de  même  de  la  nue-propriété  de 
ses  biens  :  d'où  il  suit  qu'il  ne  pourra  toucher  à  cette  nue- 
propriété  qu'avec  un  supplément  d'autorisation  de  justice. 

Le  domaine  étant  étranger  à  la  personne  du  séquestre, 
il  en  résulte  que  le  contumax  n'a  pas  domicile  à  l'admi- 
nistration ,  mais  qu'il  garde  le  domicile  qu'il  avait  avant 
de  quitter  la  France,  à  moins  qu'il  n'ait  perdu  l'esprit 
de  retour  (Montpellier,  5  août  1836,  Sir.,  37,  2,  220). 

Ceci  posé,  il  faut  déterminer  l'étendue  des  pouvoirs 
du  domaine;  mais,  pour  cela,  il  faut  distinguer  deux 
A,  10 
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périodes  :  1*  avant  la  condamnation  ;  2*  après  la  condam- 
nation. 

1*  Avant  la  condamnation,  Tarticle  46S  du  Code  d'ins- 
truction criminelle  ne  trace  aucune  règle  :  la  mission  du 
domaine  se  borne  donc  au  séquestre ,  c'est-à-dire  à  la 
conservation  des  biens  du  contumax.  Il  n'a  pas  le  pou- 
voir de  gestion  (Cass.,  17  janv.  1855,  Sir.,  55,  1,  97). 

2"*  Après  la  condamnation ,  la  loi  décide  que  les  biens 
du  contumax  seront  régis  comme  biens  d'absent.  Il  faut 
donc  prendre  comme  type  de  la  gestion  du  domaine  les 
règles  tracées  par  la  loi  pour  l'absence. 

45.  —  Seulement ,  la  loi  a  négligé  d'indiquer  à  quelle 
période  de  l'absence  il  fallait  se  référer.  S'agit-il  de  celui 
qui  a  disparu  de  son  domicile  et  que  la  loi  présume 
absent?  Ou  bien,  y  a-t-il  lieu  d'adopter  les  règles  de 
l'envoi  en  possession  provisoire  ou  de  l'envoi  en  posses- 
sion définitive?  Un  point  hors  de  doute,  c'est  qu'il  n'y  a 
aucune  assimilation  à  faire  avec  les  règles  de  l'envoi  en 
possession  définitive.  En  effet,  ces  règles  se  justifient  par 
la  considération  que  la  mort  de  l'absent  étant  presque 
absolument  certaine,  ses  biens  sont  regardés  comme  de- 
vant appartenir,  selon  toute  probabilité,  aux  héritiers 
présomptifs  envoyés  en  possession.  Il  n'en  peut  être  ainsi 
du  domaine  qui,  gérant  pour  le  compte  d'autrui,  restera 
toujours  étranger  au  patrimoine  qu'il  administre.  D'un 
autre  côté,  les  règles  de  la  première  période  n'ajoute- 
raient pas  grand'  chose  aux  pouvoirs  du  domaine  :  en 
effet,  Particle  112  du  Code  civil  permet  aux  parties  in- 
téressées de  s'adresser  à  la  justice  pour  l'administration 
du  patrimoine  du  présumé  absent.  Or,  ce  droit  appartient 
au  domaine  en  vertu  du  séquestre. 

On  ne  peut  donc  donner  un  sens  raisonnable  aux  termes 
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de  l'article  471  qu'en  se  référant  aux  règles  de  l'envoi 
en  possession  provisoire.  En  effet,  cet  envoi  est  un  dé- 
pôt qui  se  rapproche  du  séquestre  de  l'article  471  :  seu- 
lement le  domaine,  n'étant  pas  un  héritier  présomptif, 
a  des  droits  moins  étendus  que  l'envoyé.  Il  régira  les 
biens  du  contumax  avec  les  pouvoirs ,  mais  sans  le  titre 
d'envoyé  :  tel  est  le  sens  qu'il  faut  donner  aux  termes 
de  l'article  471,  qui  ont  donné  lieu  à  la  controverse  que 
nous  avons  examinée. 

La  règ^e  que  le  domaine  n'est  pas  un  envoyé  en  pos- 
session conduit  à  plusieurs  conséquences  importantes. 
D'abord ,  il  ne  peut  être  question  de  droits  de  mutation , 
puisque  le  contumax  demeure  propriétaire.  De  plus,  il 
ne  doit  être  considéré  que  comme  gérant.  Il  n'est  pas 
non  plus  soumis,  au  même  titre  que  les  envoyés,  aux 
mesures  de  conservation  et  de  restitution  que  les  articles 
120  à  126  du  Code  civil  leur  imposent.  Enfin,  il  n'a  pas 
droit  à  la  portion  de  fruits  attribuée  par  l'article  127 
aux  envoyés.  Telles  sont  les  idées  générales  sur  cette 
matière  :  entrons  dans  l'examen  plus  approfondi  des  rè- 
gles du  séquestre. 

4MI.  —  Confection  d*un  inventaire.  —  Avant  d'entrer 
en  gestion ,  le  domaine  a  certaines  formalités  à  remplir. 
Bien  qu'on  ne  puisse  pas  lui  appliquer  l'article  126  comme 
à  un  envoyé,  néanmoins  il  est  assujetti  à  la  confection 
d'un  inventaire,  qui  est  la  base  indispensable  d'une  ges- 
tion, et  sans  lequel  le  contumax  ou  ses  ayant  cause 
seraient  admis  à  faire  la  preuve  du  mobilier  par  tous 
moyens  de  preuve.  Mais,  dans  cet  inventaire,  l'intérêt 
du  domaine  étant  opposé  à  celui  du  contumax,  il  faut 
que  celui-ci  soit  représenté  par  un  notaire,  suivant  la 
règle  déjà  citée  de  l'article  113. 
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État  des  immeubles.  —  Le  domaine  prend  également 
la  précaution  de  faire  un  état  des  immeubles,  ce  qui 
n'est  cependant  pas  exigé  même  pour  les  envoyés  (art. 
126).  L'état  ainsi  dressé  par  le  domaine  ne  sera  suscep- 
tible d'être  opposé  au  contumax  que  si  Ton  se  conforme 
aux  prescriptions  de  Tarticle  126-3*. 

Dispense  de  caution.  —  Enfin ,  la  conséquence  la  plus 
importante  de  l'idée  que  le  domaine  n'est  pas  envoyé 
consiste  en  ce  qu'il  n'est  pas  tenu  de  donner  caution. 
11  est  vrai  que  le  fisc  est  toujours  réputé  soWaMe ,  fiscus 
semper  solvendo  censetur.  Cependant,  dans  les  cas  où  la 
caution  est  exigée  des  particuliers,  la  loi  prend  soin  d'en 
exempter  l'État  (art.  771  C.  civ.,  et  loi  du  21  février 
1827).  Ici,  la  régie  n'est  pas  formellement  exemptée  de 
la  caution  :  mais  cette  exemption  résulte  de  ce  qu'elle 
n'est  pas  un  envoyé,  aux  termes  de  l'article  471  du  Code 
d'instruction  criminelle. 

41.  —  Le  domaine  a  rempli  toutes  les  formalités  né- 
cessaires :  il  est  entré  en  possession  des  biens.  La  mis- 
sion qu'il  a  alors  à  exercer  a  deux  aspects.  D'abord  il  est 
séquestre;  et  en  second  lieu ,  il  est  représentant  du  con- 
tumax. 

48.  —  1*  Comme  séquestre,  sa  principale  obligation  est 
de  conserver  pour  rendre.  Tous  les  biens  meubles  ou 
immeubles  qui  ont  été  constatés  dans  les  inventaires  et 
états  devront  être  rendus  au  contumax  en  même  nature, 
consistance,  identité. 

Il  fait  faire  toutes  les  réparations  nécessaires  aux  frais 
du  contumax. 

Si  un  bien  lui  a  été  enlevé  par  un  cas  de  force  majeure , 
et  s'il  a  reçu  un  prix  ou  un  équivalent  à  la  place,  le 
domaine  conservera,  pour  le  rendre,  cet  équivalent  ou 
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sa  valeur  si  c'est  une  chose  fongible,  notamment  en  cas 
d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 

Cette  obligation  de  rendre  s'étend  même  aux  fruits  et 
produits  de  la  chose  appartenant  au  contumax.  Cepen- 
dant il  a  été  soutenu  que  le  domaine  devait  s'attribuer  les 
fruits  échus  pendant  la  période  s'écoulant  depuis  le  on- 
zième jour,  date  de  Tordonnance  de  se  représenter  jusqu'à 
l'exécution  par  efBgie.  Mais  cette  opinion  est  aujourd'hui 
complètement  abandonnée  (Merlin,  Rép.y  Seq,  de  cont.;  — 
Avis  du  C.  d'État  du  20  sept.  1809;  Cire,  minist.  de  la 
justice  et  des  Bnances,  des  20  av.  et  20 .août  1810).  Elle 
se  fondait  principalement  sur  un  avis  du  Conseil  d'État, 
du  20  sept.  1809,  dont  nous  avons  déjà  discuté  la  valeur^ 
et  qui  donnait  l'administration  à  l'État  jusqu'à  l'expira- 
tion du  délai  de  grâce  de  cinq  ans,  après  lequel  ces  biens 
devaient  être  confiés  à  la  famille.  L'expression  «  au  profit 
de  l'État,  »  abusivement  employée  dans  cet  avis,  n'avait 
pas  pour  but  de  rétablir  la  confiscation  des  revenus.  C'eût 
été  absolument  contraire  aux  déclarations  positives  de 
Berlier,  d'où  il  ressort  que  le  système  de  la  confiscation , 
encore  maintenu  par  le  Code  de  Brumaire,  avait  été  aboli 
sans  restriction  et  pour  toute  la  durée  de  la  contumace. 
Les  circulaires  ministérielles  qu'on  cite  à  l'appui  de  cette 
opinion,  ne  sont  donc  qu'une  interprétation  erronée  de 
la  loi,  et  n'ont  d'ailleurs  aucune  valeur  légale.  Enfin  il 
faut  se  rappeler  que  le  principe  de  l'abolition  de  la  con- 
fiscation a  été  consacré  de  nouveau  parla  Charte  de  1814. 

Cette  question  écartée,  il  s'en  présente  une  autre  plus 
délicate  :  le  domaine  ne  peut-il  pas  du  moins  prétendre  à 
la  portion  des  fruits  attribuée  par  la  loi  aux  envoyés 
(art.  127  du  Code  civil).  Des  auteurs  ont  pensé  qu'il  fal- 
lait admettre  cette  assimilation  de  la  contumace  à  l'ab- 
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sence  (Legraverend,  t.  II,  p.  577;  Marcadé,  sur  l'art. 
28,  n*  4;  Pont,  Petits  contrats^  t.  I,  p.  256).  Mais  cette 
opinion  a  été  repoussée  par  la  majorité  des  auteurs  et  de 
la  jurisprudence.  En  effet,  le  domaine  n'est  pas  un  véri- 
table envoyé.  Admettre  la  solution  opposée ,  ce  serait 
rétablir  d'une  façon  détournée  la  confiscation  (Demol., 
t.  I,  n"  225;  Dali.,  Rép.  cont.,  n*  64;  —  Paris,  Sirey, 
27  déc.  1834). 

Le  domaine  ne  s'est  pas  tenu  pour  battu  :  il  a  présenté 
sa  prétention  sous  une  nouvelle  forme.  Il  a  soutenu  que 
son  administration  ne  devait  pas  être  gratuite;  et  à  ce 
titre  il  réclamait  un  droit  proportionnel  de  5  0/0  à  titre 
de  frais  généraux.  Il  se  fondait  sur  une  loi  du  25  juillet 
1793,  relative,  il  est  vrai,  aux  émigrés.  Mais  la  juris- 
prudence avait  refusé  de  consacrer  cette  doctrine;  elle 
avait  jugé  que  le  domaine  devait  s'indemniser  de  ses  frais 
en  les  retenant  sur  les  sommes  encaissées,  mais  qu'il 
n'avait  pas  lieu  d'accorder  en  outre  cette  allocation  de 
frais  généraux  réclamée  par  la  régie.  Elle  faisait  remar- 
quer avec  raison  que  la  loi  du  25  juillet  1793  était  spé- 
ciale à  l'émigration  et  ne  pouvait  s'appliquer  à  la  contu- 
mace (Paris ,  12  mars  1842;  Dali.,  Rép.  cont.,  67). 

Tel  était  l'état  de  la  jurisprudence ,  quand  une  loi  est 
venue  donner  gain  de  cause  aux  prétentions  de  l'adminis- 
tration. L'article  16  de  la  loi  des  5-25  mai  1855  accorde 
cinq  pour  cent  à  la  régie  à  titre  de  frais  d'administration 
et  de  perception.  Cette  innovation  n'a  pas  rencontré  une 
approbation  unanime  :  on  a  trouvé  qu'elle  rétablissait  une 
certaine  confiscation  des  intérêts,  contrairement  aux 
principes  de  notre  droit  public  (Géraud,  n*  2263). 

Le  dortaine  étant  un  simple  régisseur,  n'est  pas  tenu 
de  faire  emploi.  Si  on  le  considérait  comme  mandataire. 
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il  serait  tenu  des  intérêts  en  vertu  de  l'article  1996.  Mais 
le  séquestre  n'est  pas  un  mandat;  c'est  un  dépôt,  et  il 
faut  lui  appliquer  la  règle  de  l'article  1993  du  Code  civil, 
d'après  laquelle  le  dépositaire  ne  doit  intérêt  qu'à  comp- 
ter du  jour  de  la  mise  en  demeure  à  fin  de  restitution 
(art.  1936  du  Code  civ.). 

Il  est  vrai  qu'en  fait  le  dépôt  dont  il  s'agit  sera  un  dé- 
pôt irrégulier;  la  régie  ne  rendra  pas  les  mêmes  espèces 
qu'elle  a  encaissés;  elle  mettra  en  circulation  les  fonds 
reçus,  et  elle  percevra  les  intérêts.  On  se  demande  alors 
s'il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  l'article  1936,  d'après  le- 
quel le  dépositaire  qui  a  perçu  les  fruits  de  la  chose  dé- 
posée, est  obligé  de  les  restituer.  Mais  dans  la  pratique 
on  considère  que  le  dépôt  fait  entre  les  mains  de  la  régie 
ne  cesse  pas  d'être  un  dépôt  régulier,  alors  même  qu'elle 
met  les  fonds  en  circulation,  parce  qu'en  raison  de  sa 
grande  solvabilité  on  la  considère  comme  ayant  toujours 
les  fonds  à  la  disposition  de  l'ayant-droit  (Géraud,  n*2221). 
Seulement ,  ce  qu'on  peut  faire  remarquer,  c'est  que  cette 
bonification  des  intérêts  était  un  dédommagement  suffi- 
sant pour  la  régie ,  et  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  de  lui  attri- 
buer des  frais  généraux,  qui  ne  se  justifient  plus  dès  lors 
très  bien,  et  qui  rappellent  trop  la  confiscation. 

49.  —  2"*  Comme  représentant  du  contumnx,  le  do- 
maine a  les  pouvoirs  d'un  administrateur,  de  même  que 
l'envoyé  en  possession  provisoire.  Il  peut  donc  faire  les 
actes  purement  conservatoires,  interrompre  les  prescrip- 
tions, prendre  ou  renouveler  les  inscriptions  hypothé- 
caires ,  intenter  l'action  pour  faire  courir  les  intérêts  mo- 
ratoires, etc.  Nous  avons  dit  que  tous  ces  actes  étaient 
interdits  au  contumax,  tant  à  cause  du  dessaisissement  du 
séquestre  que  par  suite  de  la  prohibition  d'agir  en  justice 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—     152    — 

dont  il  est  frappé.  La  conservation  de  ses  droits  est  donc 
subordonnée  à  la  diligence  du  domaine  qui  a  qualité  pour 
les  exercer  au  lieu  et  place  du  contumax. 

En  second  lieu,  le  domaine  a  la  capacité  des  actes 
d'administration.  Il  peut  notamment  faire  les  baux,  comme 
tout  administrateur  de  la  chose  d'autrui ,  c'est-à-dire  aux 
conditions  fixées  par  les  articles  595,  1429  et  1430  du 
Code  civil.  Il  ne  peut  les  faire  pour  plus  de  neuf  ans,  ni 
les  renouveler  avant  trois  ans  ou  deux  ans  suivant  qu'il 
s'agit  de  biens  ruraux  ou  de  biens  urbains. 

Il  a  également  le  pouvoir  de  recevoir  les  capitaux  et 
d'en  donner  décharge,  et  réciproquement  il  peut  payer 
les  créances.  Seulement,  dans  la  pratique,  il  ne  paie  que 
sur  titres  vérifiés  en  justice  au  moyen  d'un  jugement 
commun  entre  lui  et  les  créanciers  (Avis  du  Cons.  d'État, 
du  20  sept.  1809). 

Il  exerce  toutes  les  actions  mobilières  et  personnelles 
d'intérêt  pécuniaire ,  concernant  le  contumax ,  et  il  a  éga- 
lement qualité  pour  y  défendre.  Nous  avons  déjà  vu  qu'il 
peut  demander  un  partage  provisionnel.  Dans  toutes  ces 
actions,  il  constitue  avoué,  comme  un  particulier.  Il  peut 
être  condamné  aux  dépens,  mais  la  condamnation  ne  peut 
s'exercer  que  sur  les  sommes  encaissées,  car  il  est  bien 
évident  que  le  domaine  ne  peut  être  tenu  ultra  vires.  Dans 
ce  cas,  le  domaine  fera  défaut  comme  séquestre,  et  pas- 
sera aux  juges  un  mémoire  dans  lequel  il  conclura  en 
tant  qu'administration  à  ne  pas  être  condamné  aux  dépens 
(Géraud,n*2269). 

Mais  il  peut  arriver  que  le  domaine  ait  des  intérêts 
contraires  à  ceux  du  contumax,  La  question  s'est  pré- 
sentée devant  le  tribunal  de  Fontainebleau,  qui  a  jugé 
que  quand  le  domaine  avait  une  action  à  exercer  contre 
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le  contumax ,  il  se  trouvait  dans  la  même  situation  que 
l'héritier  bénéficiaire  qui  a  des  droits  à  poursuivre  contre 
la  succession,  et  qui,  en  vertu  de  l'article  996  du  Code 
de  procédure  civile,  les  exerce  contre  un  curateur  i 
la  succession  bénéficiaire.  Par  conséquent,  dans  notre 
espèce,  il  sera  nommé  un  curateur  pour  répondre  à  la 
poursuite  du  domaine  (Sir.,  37, 1,  171). 

ftO.  —  Pour  bien  apprécier  l'étendue  des  pouvoirs 
du  domaine ,  il  faut  se  rendre  compte  des  actes  qui  lui 
sont  interdits.  Nous  avons  vu  qu'il  n'a  aucun  pouvoir 
sur  la  nue-propriété  des  biens  du  contumax  :  le  séquestre 
n'atteignant  pas  cette  nue-propriété,  et  la  capacité  du 
contumax  n'étant  limitée  que  par  le  séquestre,  il  en 
résulte  qu'elle  subsiste  entièrement  à  l'égard  de  cette 
nue-propriété.  M.  Demolombe  (t.  I,  App.^  n*  10),  qui 
n'admet  pas  l'interdiction  légale  contre  le  contumax, 
semble  trouver  qu'il  y  a  une  lacune  regrettable  dans  la 
loi  qui  lui  laisse  la  faculté  d'aliéner  cette  nue-propriété. 
Mais,  à  vrai  dire,  cette  faculté  ne  peut  produire  de 
grandes  ressources  au  condamné,  surtout  si  l'on  n'admet 
qu'il  n'a  pas  capacité  pour  toucher  le  prix  (Humbert, 
n*  445). 

Le  domaine  ne  pouvant  pas  aliéner  la  nue-propriété , 
est  donc  obligé  de  conserver  les  meubles  meublants  du 
contumax  :  dans  la  pratique^  on  confie  la  garde  de  ces 
meubles  à  une  personne  solvable  qui  intervient  à  l'in- 
ventaire et  qui  s'engage  à  les  représenter.  Si  cependant 
le  mobilier  a  trop  peu  de  valeur,  le  domaine  le  fait 
vendre  avec  autorisation  de  justice,  suivant  l'article  126 
du  Code  civil.  C'était  déjà  la  règle  du  droit  romain,  de 
vendre  les  biens  des  accusés  absents ,  lorsqu'ils  ne  pou- 
vaient être  conservés  sans  perdre  de  leur  valeur.  Mais 
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dans  ce  cas  il  faudrait  appliquer  jusqu'au  bout  cet  article 
126,  et  faire  emploi  des  sommes  provenant  de  la  vente 
du  mobilier.  Telle  n'est  point  cependant  la  pratique  de 
larégie(Gér.,2244). 

Ne  pouvant  pas  aliéner,  le  domaine  ne  peut  pas  non 
plus  hypothéquer  :  c'est  la  règle  de  l'article  128.  Mais 
il  faut  se  rappeler  que  la  plupart  des  interprètes  com- 
plètent l'article  128  par  l'article  2126  du  Code  civil, 
c'est-à-dire  que  l'envoyé  ne  peut  aliéner  ou  hypothéquer 
qa^avec  r autorisation  des  tribunaux  (Demol.,  ^4*5.,  n^* 
111  et  suiv.).  Si  nous  appliquons  cette  interprétation  à 
notre  espèce ,  nous  déciderons  que  même  les  immeubles 
du  contumax  pourront  être  aliénés  par  le  domaine, 
pourvu  qu'il  ait  obtenu  un  supplément  d'autorisation 
judiciaire.  En  effet,  il  peut  y  avoir  des  immeubles  an- 
ciens à  conserver,  ou  dont  la  vente  est  nécessaire  pour 
payer  les  dettes  :  du  moment  qu'on  s'en  rapporte  à 
l'appréciation  du  tribunal,  pourquoi  ne  pas  admettre  la 
solution  adoptée  en  matière  d'absence  {Contra,  Géraud, 
n«  2245)? 

Le  domaine  ne  pourra  pas  non  plus  exercer  les  actions 
immobilières,  parce  que  la  loi  ne  considère  pas  que 
Texercice  de  ces  actions  rentre  dans  les  limites  d'un 
pouvoir  d'administration.  De  même  qu'elle  exige  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille  pour  permettre  au  tuteur 
de  les  exercer  (art,  464),  nous  devrons  décider  que  le 
domaine  devra  se  munir  de  l'autorisation  du  tribunal, 
s'il  se  trouve  quelque  droit  immobilier  à  revendiquer 
au  profit  du  contumax. 

Nous  appliquerons  la  même  idée  à  l'option  sur  l'accep- 
tation ou  la  répudiation  d'une  succession,  car  celte 
option  ne  peut  émaner  que  de  quelqu'un  qui  a  la  capacité 
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de  s'obliger  et  d'aliéner.  Les  termes  de  Tautorisation 
donnée  par  le  tribunal,  détermineront  sans  doute  les 
limites  du  droit  d'option  accordé  au  domaine.  Mais  si 
l'autorisation  d*opter  était  donnée  purement  et  simple- 
ment, il  n'y  aurait  pas  à  transporter  ici  par  analogie  la 
règle  de  l'article  461  du  Code  civil,  d'après  laquelle  le 
tuteur  ne  peut  accepter  que  sous  bénéfice  d'inventaire. 
Comme  aucune  disposition  de  la  loi  ne  nous  force  à  appli- 
quer ici  cette  décision  si  critiquable ,  il  vaut  mieux  recon- 
naître au  domaine  le  droit  d'accepter  purement  et  sim- 
plement, comme  celui  de  renoncer  ou  d'accepter  sous 
bénéfice  d'inventaire. 

51.  —  Enfin,  après  avoir  vu  les  actes  pour  lesquels 
Tautorisation  de  justice  est  nécessaire  au  domaine,  il  nous 
reste  à  voir  ceux  qui  lui  sont  complètement  interdits. 
Il  est  certain  qu'il  ne  peut  faire  au  nom  du  contumax 
aucune  donation ,  aucun  compromis.  Il  ne  peut  non  plus , 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  représenter  le  contumax 
dans  les  actions  exclusivement  attachées  à  la  personne. 
En  définitive,  c'est  pour  ces  actions  que  la  prohibition 
d'agir  en  justice,  dont  le  contumax  est  frappé,  est  le 
plus  efficace,  puisque  pour  les  autres  actions  relatives 
à  son  patrimoine  il  peut  être  remplacé  par  le  domaine. 

59.  —  Quand  le  domaine  intente  les  actions  relatives 
au  patrimoine  du  contumax,  ce  qui  est  jugé  contre  lui  l'est 
également  contre  le  contumax.  Et  celui-ci  a  le  droit  de 
se  prévsdoir  des  jugements  obtenus  par  la  régie.  Le 
domaine,  de  son  côté,  ne  peut  se  voir  opposer  la  chose 
jugée  vis-à-vis  du  contumax  que  si  les  jugements  étaient 
antérieurs  au  dessaisissement. 

58.  —  Comme  conséquence  de  la  règle  que  le  do- 
maine possède  pour  le  contumax,  il  faut  encore  noter 
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cette  idée  que  la  prescription  ne  court  pas  au  profit  de 
Tadministration  contre  le  contumax  :  c'est  l'application 
de  l'article  2236  du  Code  civil,  d'après  lequel  le  dépo- 
sitaire ne  prescrit  pas  contre  le  propriétaire.  A  l'inverse, 
il  faut  décider  que  la  prescription  ne  court  pas  au  profit 
du  contumax  contre  le  domaine  :  en  effet ,  quand  il  s'agit 
d'un  héritier  bénéficiaire,  l'article  2258  décide  que  la 
prescription  ne  court  pas  contre  les  créances  qu'il  a  dans 
la  succession.  La  même  règle  peut  être  appliquée  ici, 
car  si  l'on  décidait  autrement,  ce  serait  forcer  le  domaine 
à  faire  des  frais  inutiles  de  poursuite  contre  un  patrimoine 
dont  il  est  saisi  et  pour  lequel  il  faudrait  par  suite  nommer 
un  curateur. 

54.  —  Le  domaine,  ayant  à  rendre  compte  au  con- 
tumax de  son  administration,  est  responsable  de  sa  né- 
gligence, s'il  omet  des  actes  nécessaires  à  la  conserva- 
tion des  droits  du  contumax,  et  si  les  actes  accomplis 
par  lui  sont  irréguliers.  Mais  la  responsabilité  du  domaine 
ne  nous  paraît  pas  excéder  celle  du  dépositaire,  telle 
qu'elle  est  fixée  par  l'article  1927  du  Code  civil ,  c'est-à- 
dire  qu'il  sera  tenu  de  sa  faute  in  concreto. 
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CHAPITRE  IIL 


RAPPORTS  DU  DOMAINE  AVEC  LES  TIERS. 


55.  —  Le  domaine  peut  se  trouver  en  rapport,  par 
suite  de  la  gestion  du  patrimoine  du  contumax,  avec 
différentes  sortes  de  personnes  :  soit  des  débiteurs  du 
condamné,  soit  des  créanciers,  soit  des  personnes  invo- 
quant un  droit  de  propriété,  ou  un  démembrement  de 
la  propriété  sur  un  de  ses  biens.  Il  peut  aussi  avoir  à  faire 
avec  des  communistes  ou  des  coassociés  du  contumax. 
Enfin,  il  aura  sans  doute  à  répondre  aux  demandes  de 
secours  de  la  famille. 

5tt.  —  1*  Rapport  du  domaine  avec  les  débiteurs  du 
contumax.  —  Le  contumax  étant  dessaisi  par  Teffet  du 
séquestre,  n'a  plus  qualité  pour  recevoir  un  paiement  : 
c'est  entre  les  mains  de  l'administration  du  domaine  que 
ses  débiteurs  doivent  payer.  Le  moment  à  partir  duquel 
le  dessaisissement  s'effectue  est  l'ordonnance  de  se  re- 
présenter :  d'où  il  suit  que  celui  qui  paierait  par  la  suite 
au  contumax  lui-même  s'exposerait  à  se  voir  réclamer  le 
paiement  une  seconde  fois.  Le  domaine  peut  valablement 
contester  toute  quittance  qui  n'aurait  pas  date  certaine 
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antérieure  à  la  signification  de  Tordonnance.  Mais  ce 
principe  doit  recevoir  dans  la  pratique  le  tempérament  de 
l'article  1240  du  Code  civil,  en  faveur  des  débiteurs  de 
bonne  foi  qui,  ignorant  l'ordonnance  de  se  représenter, 
ont  payé  entre  les  mains  de  leur  créancier.  Un  autre  tem- 
pérament d'équité  qu'il  faut  appliquer  à  cette  règle ,  con- 
cerne les  quittances  usuelles  d'intérêts ,  loyers ,  fermages , 
quand  ils  n'ont  pas  été  payés  par  anticipation  :  car  une 
pratique  constante  dispense  ces  quittances  de  date  cer- 
taine. 

Il  faut  bien  remarquer  que  le  débiteur  du  contumax  ne 
devient  pas ,  par  l'effet  du  séquestre ,  débiteur  de  l'État. 
Autrement  sa  situation  se  trouverait  singulièrement  ag- 
gravée par  suite  d'une  faute  de  son  créancier,  qui  ne  lui 
est  point  imputable;  en  effet,  le  paiement  pourrait  lui  être 
réclamé  par  voie  de  contrainte  administrative,  en  vertu 
de  l'article  65  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII.  Cette  doc- 
trine a  été  expressément  admise  par  des  tribunaux  (Yvetot, 
1"  mars  1883;  L'Argentière,  3  août  1852);  mais  la 
grande  majorité  des  tribunaux  a  repoussé  cette  juris- 
prudence, en  se  fondant  sur  la  règle  d'après  laquelle 
les  biens  du  contumax  doivent  être  traités  comme  biens 
d'absent,  et  non  comme  biens  domaniaux.  Le  débiteur 
sera  donc  poursuivi  par  voie  d'assignation ,  et  non  par 
contrainte  administrative.  L'intérêt  de  cette  controverse 
consiste  en  ce  que  la  contrainte  administrative  ne  permet 
pas  l'appel ,  et  qu'il  n'y  a  de  possible  contre  elle  que  le 
recours  en  cassation  (voir  Géraud ,  n*  2264). 

Le  domaine,  recevant  le  paiement  des  débiteurs,  pourra 
leur  donner  mainlevée  hypothécaire.  Mais  s'il  y  avait  lieu 
de  donner  mainlevée  sans  toucher  deniers,  le  domaine 
devrait  se  faire  autoriser  par  justice. 
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51.  —  2*  Avec  les  tiers  invoquant  un  droit  de  propriété 
ou  un  démembrement  de  la  propriété,  —  Le  principe  à 
poser,  est  que  le  domaine  doit  méconnaître  les  actes 
d'aliénation  de  la  propriété  ou  de  ses  démembrements, 
dont  la  constatation  est  postérieure  au  dessaisissement. 
On  pourrait  hésiter  en  se  rappelant  la  règle  de  l'article 
1322,  d'après  laquelle  les  actes  sous  seing-privé  font  pleine 
foi  comme  les  actes  authentiques,  entre  les  parties  et  leurs 
ayant  cause.  Toute  la  question  est  de  savoir  s'il  faut  re- 
garder le  domaine  comme  un  ayant  cause  du  contumax , 
ce  qui  le  forcerait  à  reconnaître  les  aliénations  consenties 
par  lui ,  ou  s'il  doit  être  considéré  comme  un  tiers  au  sens 
de  l'article  1328,  de  telle  sorte  qu'il  pourrait  contester 
les  aliénations  dont  il  s'agit,  si  elles  n'ont  pas  date  certaine 
antérieure  au  dessaisissement.  Cette  dernière  solution  nous 
semble  plus  conforme  à  la  pensée  de  la  loi  :  ce  sera  une 
sanction  bien  plus  efficace  du  dessaisissement,  car  le 
contumax  ne  pourra  pas  au  dernier  moment  se  procurer 
des  ressources  par  l'aliénation  de  ses  biens,  puisque  ces 
actes  seront  frappés  d'inefficacité  faute  de  date  certaine. 

Mais  si  le  domaine  est  un  tiers  au  sens  de  l'article  1328, 
il  n'est  pas  un  tiers  au  sens  de  la  loi  de  1855,  puisqu'il 
n'a  pas  de  droit  réel.  Il  doit  seulement  exiger  la  date 
certaine  antérieure  au  dessaisissement  :  il  ne  peut  pas 
exiger  la  transcription  (Seine,  14  juin  1835,  Géraud,  n" 
2242;  Legraverend,  t.  II,  p.  580;  Carnot,  sur  l'art.  471 
Inst.  crim.  ;  Rodière,  Proc.  crim.,  322). 

Comme  conséquence  de  cette  idée  que  le  domaine  n'est 
pas  un  tiers  au  sens  de  la  loi  de  1855,  il  faut  reconnaître 
qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le  bail  soit  transcrit  pour  lui 
être  opposable ,  il  suffit  qu'il  ait  date  certaine  antérieure 
au  dessaisissement.  Fût-il  de  plus  de  dix-huit  ans ,  le  do- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—    160    — 

maine  n'aurait  pas  le  droit  de  le  faire  réduire ,  conformé- 
ment à  l'article  3  de  la  loi  du  23  mars  1885.  Évidemment 
les  motifs  de  cette  décision  ne  se  rencontrent  pas  ici  :  ce 
bail  n'a  aucun  inconvénient  dans  Tespèce ,  puisque  c'est 
le  domaine  qui  en  touchera  les  arrérages. 

ftS.  —  3"  Avec  les  créanciers  munis  de  droits  réels.  — 
Pour  que  les  créanciers  munis  de  droits  réels  puissent 
invoquer  leur  droit  de  préférence  ou  d'hypothèque  contre 
le  domaine,  il  suffit  que  leur  titre  ait  pris  naissance 
avant  Tétat  de  contumace.  En  effet,  nous  Tavons  dit,  le 
domaine  n'est  pas  un  tiers  au  sens  de  la  loi  de  1855;  il 
n'a  pas  acquis  de  droit  réel.  Il  n'a  qu'un  droit  d'admi- 
nistration et  de  jouissance,  qui  n'est  pas  soumis  à  la 
transcription.  D'ailleurs,  les  motifs  qui  ont  inspiré  la  loi 
de  1855  ne  peuvent  pas  s'appliquer  au  séquestre  :  ce- 
lui-ci a  simplement  pour  but  de  réprimer  la  rébellion  du 
contumax,  et  non  d'assurer  au  domaine  la  jouissance  de 
ses  biens  au  détriment  de  ses  créanciers  à  qui  il  les  a 
donnés  en  gage.  Nous  devons  donc  décider  que  le  créan- 
cier privilégié  ou  hypothécaire ,  ou  anlichrésiste ,  dont  le 
titre  a  date  certaine  antérieure  au  dessaisissement,  peut 
valablement  faire  inscrire  ou  transcrire  son  titre  posté- 
rieurement au  dessaisissement. 

Quand  une  saisie  immobilière  se  produit  sur  un  bien  du 
contumax,  la  régie  peut  avoir  à  exercer  un  privilège  pour 
des  frais  de  justice  criminelle,  car,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit,  la  jurisprudence  décide  qu'elle  peut  les  recouvrer  dès 
maintenant  malgré  la  fragilité  de  la  condamnation  par 
contumace.  Dans  ce  cas,  il  faudra  qu'elle  ait  eu  soin  de 
prendre  inscription  dans  les  deux  mois  de  la  sentence.  La 
solution  est  différente  de  celle  que  nous  avons  donnée 
précédemment  :  caria  régie  agit  ici,  non  plus  comme  sé- 


P'V 


JÈ. 


Digitized  by 


Google 


—    161    — 

questre,  mais  comme  créancière,  et  à  ce  litre  elle  est 
tenue  de  prendre  inscription.  Elle  prélèvera  alors  sa 
créance  avant  tout  créancier  hypothécaire  inscrit  posté- 
rieurement à  l'ordonnance.  Rappelons ,  d'ailleurs ,  que  la 
loi  fait  passer  le  privilège  de  la  régie  après  ceux  des  ar- 
ticles 2101  et  2102  du  Code  civil,  et  les  frais  de  défense  : 
mais  dans  notre  matière  le  contumax  n'a  pas  de  défen- 
seur. 

Comme  ce  privilège  de  la  régie  doit  s'exercer  d'abord 
sur  les  meubles ,  si  elle  a  omis  de  se  faire  payer  sur  le 
prix  du  mobilier,  elle  ne  pourra  pas  nuire  aux  créanciers 
hypothécaires  en  demandant  sa  coUocation  privilégiée 
sur  le  prix  des  immeubles  (Cass.,  22  août  1836,  Dali., 
Rép.,  Priv.,  n*  570-2*). 

50.  —  4*  Rapports  du  domaine  avec  les  créanciers  chi- 
ro^aphavres  du  contumax,  —  Il  y  a  à  prévoir  ici  deux 
hypothèses  :  le  contumax  peut  être  un  commerçant  en 
état  de  faillite;  il  peut  être  un  non-commerçant. 

Supposons  d'abord  un  contumax  failli.  —  Le  dessai- 
sissement résultant  de  la  contumace  se  trouve  en  pré- 
sence d'un  dessaisissement  de  faillite.  Il  s'agit  alors  de 
savoir  lequel  de  ces  deux  dessaisissements  doit  l'empor- 
ter sur  l'autre. 

Suivant  l'opinion  la  plus  générale ,  c'est  la  faillite  qui 
l'emporte.  Cela  revient  à  dire  que  le  dessaisissement 
s'opère,  non  pas  au  profit  du  domaine,  mais  au  profit  des 
créanciers,  et  que,  par  suite,  ce  sont  eux  qui  auront 
l'administration  des  biens.  Il  faut  bien  comprendre  la 
situation  :  l'état  de  faillite  est  antérieur  a  l'ordonnance  du 
Président,  ou  à  la  sentence  de  condamnation  par  contu- 
mace. Par  suite,  on  ne  comprendrait  pas  que  cette  situa- 
tion fût  troublée  par  l'intervention  du  domaine ,  et  qu'il 
A.  W 
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s'emparât  de  Tadmiaislration  des  biens  du  failli,  au  pré- 
judice du  droit  déjà  acquis  aux  créanciers.  Si  surtout, 
comme  il  est  probable,  le  contumax  failli  est  condamné 
pour  banqueroute  simple  ou  frauduleuse,  on  doit  s'ins- 
pirer des  articles  601  et  602  du  Code  de  commerce,  par 
lesquels  il  est  formellement  interdit  aux  tribunaux  cri- 
minels de  s'immiscer  dans  la  connaissance  des  mesures 
prescrites  dans  la  faillite,  relativement  aux  biens  du 
failli.  Ce  que  la  loi  a  voulu,  c'est  amener  la  répression  du 
crime,  tout  en  laissant  aux  parties  intéressées  toute  li- 
berté, quant  aux  biens  de  Taccusé  (Aubry  et  Rau,  t.  I, 
p.  343,  note  3;  Pardessus,  Dr.  comm.,  IV,  1301  ;  Boulay- 
Paty,  Des  failL,  n*»  837;  Renouard,  Des  faill.,  II,  500; 
Caen,  17  janv.  1849;  Sir.,  52,  2,  189). 

Cependant  cette  solution  n'a  pas  été  reconnue  par  Tad- 
ministration.  Deux  décisions  du  ministre  des  finances,  du 
14  mai  1842  et  du  22  juillet  1844,  ont  rejeté  la  demande 
d'un  syndic  de  faillite,  qui  réclamait  mainlevée  du  sé- 
questre. La  doctrine  du  ministre  était  que  les  créanciers, 
représentés  par  le  syndic  de  la  faillite,  devaient  s'adresser 
aux  tribunaux  pour  faire  vérifier  leurs  droits,  et  que  cette 
vérification  faite,  ils  avaient  ensuite  à  demander  au  do- 
maine leur  paiement  sur  les  biens  séquestrés.  Cette  même 
affaire  ayant  été  portée  devant  les  tribunaux,  a  été  tran- 
chéedans  un  sens  tout  à  fait  contraire  par  la  Cour  de  Caen 
dont  nous  avons  cité  l'arrêt  plus  haut.  (Dans  le  sens  de 
cette  seconde  opinion,  Troyes,  4  janv.  1858,  cité  par  le 
Journ.  deFEnreg.,  t.  XLVIII,  n^  13,954,  p.  217,  Dali., 
/î.,Faî7/.,  n^559.) 

Une  conciliation  de  ces  deux  systèmes  a  été  tentée  par 
un  jugement  du  tribunal  civil  de  la  Seine  (Ch.  du  cons., 
19  nov.  1852,  Bertin,t.  I,  p.  389),  qui  a  décidé  que  la 
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faiUite  pouvait  suivre  son  cours  avec  le  consentement  de 
radmlDistratioD  du  domaine.  Mais  cette  solution  ne  nous 
semble  pas  heureuse,  car  le  domaine  remplit  une  fonction 
publique  qu'il  ne  peut  déléguer.  Ou  bien  le  caractère  pé- 
nal doit  l'emporter  sur  Tintérêt  de  la  masse;  et  alors  le 
domaine  ne  peut  pas  lui-môme  se  dessaisir,  et  abdiquer 
une  mission  qui  lui  a  été  conQée  dans  l'intérêt  de  la  peine. 
Ou  bien,  comme  nous  Tavons  dit,  le  dessaisissement  de  la 
faillite  l'emporte  sur  le  séquestre,  qui  n'a  pas  d'objet  tant 
que  les  créanciers  ne  sont  pas  désintéressés,  et  alors  ceux- 
ci  n'ont  aucun  consentement  à  demander  au  domaine.  Ces 
deux  systèmes  s'excluent  et  ne  peuvent  se  combiner. 

Pour  la  même  raison,  nous  rejetterons  un  système 
mixte  qui  a  été  récemment  proposé  (Nusse,  Dr.  civ.  des 
cand.,  n*  725).  On  fait  valoir  que  les  deux  dessaisisse- 
ments n'ayant  pas  le  même  but,  ne  se  contredisent  pas. 
L'un  est  pénal,  et  a  pour  but  de  punir  la  rébellion  du 
contumax.  L'autre  résulte  de  la  faillite,  et  s'opère  au  profit 
des  créanciers.  Le  plus  large  est  le  dessaisissement  résul- 
tant de  la  faillite  :  c'est  donc  lui  qui  doit  absorber  l'autre, 
de  sorte  que  le  séquestre  restera  en  suspens  pendant  toutes 
les  opérations  de  la  faillite,  et  ne  pourra  porter  que  sur 
les  biens  laissés  au  failli.  Ces  biens  peuvent  être  des  vê- 
tements, meubles,  bardes  et  effets  nécessaires,  que  le 
juge-commissaire  aurait  autorisé  le  syndic  à  ne  pas  mettre 
sous  scellé  ou  à  en  extraire.  On  peut  encore  prévoir  qu'il 
soit  accordé  des  secours  au  failli  (art.  469,  474  et  S30  du 
C.  de  com.),  bien  que  deux  décisions  ministérielles  delà 
justice  et  des  finances  des  25  avril  et  16  mars  1862  ordon- 
nent à  l'administration  de  veiller  à  ce  qu'aucun  secours  ne 
soit  accordé.  Il  en  est  de  même  en  cas  de  concordat  pour 
tous  les  biens  laissés  au  failli  (art.  519  du  Code  de  com.). 
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Il  a  pu  enfin  recevoir  des  donations  avec  clause  d'însaisis- 
sabilité  depuis  le  jugement  déclaratif,  ou  même  avant  le 
jugement,  si  Ton  décide  que  ces  dernières  donations  ne 
tombent  pas  dans  la  faillite,  etc.. 

On  peut  remarquer  que  ce  système  ne  diffère  guère  de 
celui  qui  admet  la  prépondérance  du  dessaisissement  de 
faillite  :  un  point  absolument  certain,  c'est  que  le  domaine 
s'efface  devant  les  créanciers  du  failli.  Il  en  résulte  que 
ce  n'est  pas  lui  qui  préside  aux  opérations  de  liquida- 
lion  :  ce  n'est  pas  à  lui  que  les  créanciers  s'adresseront 
pour  recevoir  leur  paiement.  Ceci  admis,  il  nous  semble 
difficile  de  comprendre  la  coexistence  des  deux  dessaisis- 
sements. Sans  doute,  le  séquestre  s'emparera  des  biens 
qui  auront  pu  être  laissés  au  failli;  mais  cette  main-mise, 
dont  les  effets  sont  si  restreints,  ne  peut  être  assimilée 
à  un  dessaisissement.  Si  nous  mettons  de  côté  les  secours 
qu'il  n'est  guère  possible  d'accorder  à  un  contumax  en 
fuite,  il  reste  l'hypothèse  du  concordat  qui  n'est  pas 
non  plus  très  pratique  :  car  à  supposer  que  ce  contumax 
ne  soit  pas  un  banqueroutier  frauduleux  (art.  510  et 
511  du  Code  de  com.) ,  auquel  cas  il  ne  pourrait  obtenir 
un  concordat,  on  ne  peut  guère  penser  que,  même  en 
cas  de  banqueroute  simple ,  les  créanciers  accorderont  un 
concordat  à  un  failli  en  fuite.  Comprendrait-on  un  con- 
cordat qui  aurait  pour  effet  d'attribuer  l'administration 
des  biens  du  failli  au  domaine?  Il  ne  reste  donc  que  le 
cas  où  le  contumax  aurait  reçu  des  libéralités  insaisis- 
sables pour  cause  d'aliments  :  c'est  la  seule  espèce 
réellement  pratique  où  le  séquestre  du  domaine  pourrait 
coexister  avec  le  dessaisissement  de  faillite,  et  encore 
nous  avons  vu  que  c'était  une  question  controversée  de 
savoir  si  le  séquestre  s'appliquait  à  ces  libéralités  alimen- 
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taires.  Il  n'y  a  donc,  en  déflnitive,  qu'un  seul  dessaisis- 
sement, c'est  le  dessaisissement  de  fsdllite  :  ce  qui 
revient  à  dire  que  la  liquidation  des  biens  du  failli  doit 
être  faite  par  les  créanciers,  et  non  par  le  domaine. 

Mais,  dès  que  les  opérations  de  la  faillite  auront  pris 
fin,  et  que,  par  suite,  la  mission  du  syndic  aura  cessé, 
le  séquestre  s'étendra  sur  tous  les  biens  qui  pourront 
advenir  par  la  suite  au  failli  par  voie  de  succession.  Les 
créanciers,  n'ayant  plus  de  syndic  à  qui  s'adresser,  de- 
vront demander  leur  paiement  au  domaine. 

Dans  l'espèce  que  nous  avons  étudiée,  toutes  les  consé- 
quences ordinaires  de  la  faillite  se  produiront  :  ainsi  la 
déchéance  du  terme,  la  perte  pour  les  créanciers  du  droit 
d'action  et  d'exécutions  individuelles.  Sur  ce  dernier 
point,  la  situation  sera  différente  quand  il  s'agit  d'un 
contumax  non  commerçant. 

GO.  —  Créanciers  chirographaires  d'un  contumax 
non  commerçant.  —  Comme  il  ne  peut  être  question  ici 
de  faillite,  il  n'y  a  pas  d'autre  dessaisissement  que  le 
dessaisissement  pénal,  résultant  de  l'état  de  contumace. 
Aucune  procédure  spéciale  n'étant  organisée  pour  ce  cas, 
c'est  au  domaine  que  les  créanciers  auront  à  s'adresser 
pour  obtenir  leur  paiement. 

Il  en  résulte  que  le  droit  d'action  individuelle  n'est  pas 
enlevé  aux  créanciers.  Dans  ce  cas,  le  domaine  les  paie 
suivant  le  droit  commun,  au  fur  et  à  mesure  qu'ils  se 
présentent  :  mais  il  ne  fait  pas  d'avance,  il  paie  seulement 
jusqu'à  concurrence  des  sommes  encaissées.  De  plus, 
il  prend  la  précaution  d'exiger  la  vérification  des  titres 
en  justice  au  moyen  d'un  jugement  commun  entre  lui 
et  le  créancier  :  ces  règles  ont  été  tracées  dans  un  avis 
du  Conseil  d'État  du  20  septembre  1809,  et  dans  une 
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instruction  générale  du  16  janvier  1810,  n*  462  (Nusse, 
n^  733). 

Mais  cette  vérification  en  justice  ne  nous  semble  pas 
nécessaire  quand  le  demandeur  invoque  des  grosses  d'o- 
bligations notariées.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Poitiers  a 
cependant  décidé  dans  ce  sens,  en  alléguant  que  les 
termes  de  l'avis  du  Conseil  d'État  de  1809  sont  très  géné- 
raux, et  que  par  suite  ils  doivent  s'étendre  également 
aux  grosses  (Poitiers,  18  avr.  1835,  Sir.,  35,  2,  516). 
Ceci  ne  nous  semble  pas  exact  :  la  vérification  en  justice 
donnerait  lieu  à  un  jugement,  et  les  grosses  de  jugement 
d'après  la  loi  n'ont  pas  plus  de  valeur  que  les  grosses 
notariées  (Géraud,  2251,  2252). 

St.  —  De  même  que  les  créanciers  gardent  le  droit 
d'action  individuelle ,  ils  gardent  également  le  droit  d'exé- 
cution individuelle,  pour  aboutir  à  l'expropriation  forcée, 
suivant  le  principe  de  Tarticle  2093  du  Code  civil.  Mais 
ce  qui  est  plus  douteux ,  c'est  de  savoir  si  ces  créanciers 
peuvent  pratiquer  une  saisie-arrêt  entre  les  mains  des 
débiteurs  du  condamné  qui  ne  se  sont  pas  encore  ac- 
quittés entre  les  mains  du  domaine.  Il  semble  au  premier 
abord  que  les  créanciers  ne  font  qu'exercer  un  droit  en 
se  faisant  payer  par  le  débiteur  de  leur  débiteur.  Ce- 
pendant la  question  est  assez  délicate  :  car  des  lois  de 
l'époque  intermédiaire  (art.  13,  tit.  2,  de  la  loi  du  24  avril 
1790,  et  art.  5  de  l'arrêté  du  Gouvernement,  du  18  fruc- 
tidor an  VIII)  portaient  qu'il  ne  pouvait  être  fait  de  saisie- 
arrêt  entre  les  mains  des  comptables  et  des  débiteurs 
de  l'État,  C'est  en  s'appuyant  sur  ces  textes  que  certains 
arrêts  ont  interdit  la  saisie-arrêt  entre  les  mains  du 
débiteur  du  contumax  (Poitiers,  précité;  Bordeaux,  3  fév. 
1835,  Géraud,  n*  2257).  Cette  argumentation  soulève 
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des  critiques  assez  sérieuses.  D'abord,  il  y  a  lieu  de  con- 
tester la  valeur  légale  de  ces  textes ,  et  l'impossibilité  de 
saisie-arrêt  aux  mains  de  l'État  (Dali.,  Rép.^  Trés.pubL, 
pag.  H51).  En  outre,  il  est  absolument  inadmissible  que 
les  débiteurs  du  contumax  deviennent  débiteurs  de  l'État  : 
nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  combattre  cette  idée. 
Le  domaine  n'est  que  le  représentant  du  contumax, 
comme  le  mandataire  représente  le  mandant,  comme  le 
tuteur  représente  le  pupille  :  les  débiteurs  du  contumax 
ne  deviennent  pas  plus  les  débiteurs  du  domaine  que 
les  débiteurs  du  mandant  ou  du  pupille  ne  deviennent 
ceux  du  mandataire  ou  du  tuteur.  C'est  ce  qui  a  été  re- 
connu par  un  grand  nombre  de  tribunaux  qui  ont  validé 
ces  saisies-arrêts  (Géraud ,  n*  2257). 

Cependant  cette  décision  a  été  combattue  par  un  autre 
motif  plus  sérieux.  On  a  objecté  qu'une  analyse  plus 
attentive  de  la  saisie-arrêt  y  fait  découvrir  une  délégation 
judiciaire  parfaite,  et  que,  donnant  en  paiement  au  sai- 
sissant la  dette  du  tiers-saisi  vis-à-vis  du  saisi,  elle 
opère  deux  paiements  abrégés.  On  en  conclut  que  la 
faculté  de  recevoir  les  deniers  doit  exister  autant  chez 
le  saisi  que  chez  le  tiers-saisi.  Or,  dit-on,  il  n'en  est  pas 
ainsi  dans  l'espèce  actuelle ,  puisque  le  saisi  est  un  débi- 
teur contumax  qui  n'a  pas  qualité  pour  recevoir  le  paie- 
ment. Le  domaine  seul  a  qualité  pour  recevoir  le  paie- 
ment, en  vertu  de  l'article  471  du  Code  d'instruction 
criminelle  :  c'est  donc  lui  qui  paiera  le  saisissant,  et 
la  saisie-arrêt  n'aura  que  la  valeur  d'une  opposition  con- 
servatoire (Nusse,  n*  750;  Tr.  de  Lyon,  4  janv.  1856, 
cité  par  Géraud,  2257). 

Malgré  ce  qu'il  y  a  de  spécieux  dans  cette  argumen- 
tation, nous  ne  voyons  pas  d'inconvénient  à  admettre 
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la  validité  d'une  saisie-arrêt,  qui  est  subordonnée  àTap- 
préciation  du  tribunal.  Toutes  les  conditions  exigées  pour 
le  paiement  se  trouvent  réunies,  puisque  la  validité  de 
la  saisie-arrêt  sera  appréciée  en  justice.  Cela  étant,  quel 
intérêt  y  a-t-il  à  multiplier  les  démarches  et  à  faire 
verser  au  domaine  une  somme  que  celui-ci  remettra 
ensuite  au  créancier?  D'ailleurs  on  peut  contester  le 
point  de  départ  même  de  l'opinion  que  nous  discutons  : 
pourquoi  supposer,  en  effet,  que  le  paiement  est  censé 
fait  entre  les  mains  du  contumax,  et  non  entre  celles 
du  domaine?  La  délégation  judiciaire  parfaite  que  nous 
avons  trouvée  au  fond  de  cette  saisie-arrêt,  peut  très 
bien  se  concevoir  entre  le  domaine  et  le  tiers  saisissant. 
Celui-ci  doit  être  considéré  comme  ayant  fait  opposition 
au  paiement  entre  les  mains  du  domaine,  représentant 
du  contumax  :  si  le  juge  valide  sa  saisie-arrêt,  ce  sera 
donc  le  domaine  qui  sera  censé  lui  avoir  fait  ce  paiement. 

Nous  avons  bien  entendu,  supposé  qu'il  n'y  a  qu'un 
seul  créancier  agissant;  s'il  y  en  a  plusieurs,  la  réparti- 
tion devra  se  faire  d'après  les  règles  de  la  contribution 
(art.  695  du  Code  de  proc.  civ.).  Et  si  les  créanciers  ne 
sont  pas  d'accord  pour  faire  cette  répartition,  la  somme 
devra  être  déposée  à  la  caisse  des  dépôts  et  consignations 
(art.  696). 

Ainsi  les  créanciers  chirographaires  peuvent  faire  toutes 
les  saisies  nécessaires  à  la  défense  de  leurs  droits  :  seu- 
lement il  est  nécessaire  que  leur  titre  ait  date  certaine 
antérieure  au  dessaisissement.  On  conçoit  sans  peine  les 
motifs  de  cette  décision  :  le  contumax  a  conservé  la 
capacité  de  s'obliger,  sous  la  réserve  que  les  obligations 
par  lui  souscrites  ne  peuvent  nuire  au  séquestre.  Il  peut 
donc  être  tenté,  pour  se  procurer  des  ressources,  de 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—     169    — 

souscrire  des  engagements  en  les  antidatant.  On  évitera 
cette  fraude  en  exigeant  la  date  certaine  antérieure  au 
dessaisissement. 

C'est  la  même  question  que  nous  nous  étions  posée 
au  sujet  des  aliénations  consenties  par  le  contumax. 
Nous  déciderons  ici  de  môme,  en  exigeant  la  date  cer- 
taine, c'est-à-dire  en  appliquant  Tarticle  1328  et  non 
l'article  1322.  Pour  mieux  assurer  la  répression  de  la 
rébellion ,  il  faut  considérer  le  domaine  comme  un  tiers, 
et  non  comme  un  ayant  cause  de  contumax  :  si  les  actes 
passés  par  celui-ci  faisaient -pleine  foi  de  leur  date  à 
l'égard  du  domaine,  il  lui  serait  vraiment  trop  facile 
de  persévérer  dans  sa  désobéissance  en  contractant  des 
emprunts  qu'il  n'aurait  qu'à  antidater  pour  forcer  le 
domaine  à  les  rembourser  sur  les  biens  séquestrés. 
En  d'autres  termes,  le  caractère  répressif  du  domaine 
doit  l'emporter  sur  son  rôle  de  représentant  du  con- 
tumax. 

Il  n'est  pas  non  plus  douteux  que  les  créanciers  d'une 
succession  échue  à  un  contumax  ne  puissent  prendre, 
contre  le  séquestre ,  inscription  de  séparation  des  patri- 
moines ,  pourvu  qu'ils  soient  dans  les  six  mois  de  l'ou- 
verture de  la  succession.  Cette  observation  n'a  d'intérêt 
que  pour  le  cas  où  le  domaine  accepterait  purement  et 
simplement,  ainsi  que  nous  lui  en  avons  reconnu  le 
droit.  Mais  comme  généralement  il  acceptera  sous  béné- 
fice d'inventaire,  les  créanciers  se  trouveront  jouir,  ipso 
facto,  suivant  une  jurisprudence  constante,  du  bénéfice 
de  séparation  des  patrimoines. 

SV. — S""  Rapports  du  domaine  avec  les  communistes  ou 
coassociés  du  contumax.  —  Le  contumax  pouvait  se  trou- 
ver dans  des  rapports  d'indivision  ou  de  société  avec 
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des  tiers  :  il  s'agît  de  savoir  si  le  domaine  peut  le  rem- 
placer dans  ces  rapports. 

D'abord,  que  l'indivision  subsiste,  il  n'y  a  pas  de 
doute  :  seulement  le  domaine  prend  la  précaution  de  si- 
gnifier le  séquestre  aux  communistes.  En  principe,  il 
faut  décider  que  le  domaine  n'a  aucun  droit  de  gestion 
exclusive.  Il  paraît  qu'en  pratique  le  domaine  fait  faire 
un  bail  administratif  par  voie  d'adjudication,  mais  les 
communistes  ne  sont  pas  forcés  d'accepter  cette  manière 
d'agir,  et  peuvent  s'adresser  à  la  justice  pour  régler 
l'administration  du  bien  (Nusse,  n"  278). 

Arrivons  à  une  question  plus  intéressante  au  point  de 
vue  du  droit  civil  :  si  les  communistes  se  sont  hâtés  de 
faire  un  partage  avec  le  condamné ,  on  peut  se  demander 
quelle  est  la  valeur  de  ce  partage  à  l'égard  du  domaine. 
Rappelons  brièvement  l'explication  généralement  admise 
de  l'article  882  :  la  loi  ne  permet  aux  créanciers  d'at- 
taquer un  partage  que  s'il  a  été  fait  au  mépris  d'une 
opposition  par  eux  formée.  Mais  alors  même  qu'ils  n  au- 
raient pas  fait  opposition ,  on  s'accorde  à  leur  reconnaître 
le  droit  d'attaquer  un  partage  qui  aurait  été  le  résultat 
d'unconcert  frauduleux  entre  tous  les  héritiers.  En  se- 
cond lieu,  la  jurisprudence  autorise  les  créanciers,  même 
quand  ils  n'ont  pas  fait  opposition ,  à  attaquer  le  partage 
comme  purement  simulée  (Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  695). 

Si  nous  appliquons  ces  deux  règles  au  domaine,  qui 
doit  être  traité  ici  comme  un  créancier,  et  qui,  par  suite, 
est  tenu  de  notiOer  le  séquestre  aux  copartageants ,  il 
faudra  décider  que  le  partage  dont  il  s'agit  est  abso- 
lument inattaquable  s'il  a  été  fait  avant  cette  notification, 
à  moins  qu'il  n'ait  été  le  résultat  d'un  concert  frauduleux 
ou  d'une  simulation  entre  tous  les  copartageants. 
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Les  communistes  ne  peuvent  donc  faire  le  partage  avec 
le  contumax  à  partir  de  cette  notification  du  séquestre. 
Ils  ne  pourraient  faire  avec  lui  qu'un  partage  de  nues- 
propriétés  :  mais  cette  observation  n'a  pas  grand  intérêt. 
En  réalité ,  c'est  entre  le  domaine  et  les  communistes  que 
se  fera  toujours  le  partage ,  parce  que  ce  sera  la  seule 
manière  d'arriver  à  un  partage  définitif  et  complet. 

S3.  —  Ainsi,  il  est  hors  de  doute  que  les  communistes 
peuvent  intenter  l'action  en  partage  contre  le  domaine  : 
celui-ci  ne  pourra  pas  s'y  opposer,  et  même  il  n'aura 
besoin  d'aucune  autorisation  spéciale  pour  y  défendre, 
puisqu'ils  ne  peuvent  être  tenus  de  rester  dans  l'indi- 
vision. 

Mais  ce  qui  est  plus  douteux ,  c'est  de  savoir  si  l'action 
en  partage  peut  être  exercée  par  le  domaine.  Il  paraît 
qu'en  pratique  le  domaine  s'abstient  d'intenter  cette  ac- 
tion :  cependant  le  partage  peut  avoir  un  réel  intérêt, 
et  il  importe  d'avoir  sur  ce  point  une  solution  théo- 
rique. Nous  avons  déjà  rencontré  cette  question  à  propos 
des  successions  qui  peuvent  advenir  au  contumax,  et 
nous  avons  décidé  que  le  domaine  ne  peut  en  provoquer 
le  partage  qu'avec  un  supplément  d'autorisation  de  jus- 
tice. Cette  règle  nous  paraît  bonne  à  suivre  pour  tout 
partage  :  en  efTet,  un  partage  est  un  acte  qui  dépasse 
les  limites  d'une  administration  même  libre.  Il  est  vrai 
que  quand  il  y  a  des  cohéritiers  absents,  l'article  817  du 
Code  civil  permet  aux  parents  envoyés  en  possession  de 
demander  le  partage  :  et  Ton  pourrait  être  tenté  d'ap- 
pliquer ici  la  même  règle,  en  se  fondant  sur  les  termes 
de  l'article  47!  du  Code  d'instruction  criminelle,  d'après 
lesquels  les  biens  du  contumax  doivent  être  régis  comme 
biens  d'absent.  Mais  nous  avons  repoussé  cette  assimi- 
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lation,  parce  que  le  domaine  n'est  pas  un  envoyé  :  sans 
doute,  la  loi  lui  donne  les  droits  d'administration  qui 
appartiennent  à  Tenvoyé,  mais,  dans  le  silence  des  textes, 
il  ne  faut  pas  lui  attribuer  les  pouvoirs  qui  dépassent 
les  limites  de  Tadministration.  Ceci  admis ,  comme  il 
peut  y  avoir  intérêt  à  provoquer  le  partage,  le  domaine 
n'aura  qu'à  s'adresser  à  la  justice  pour  se  faire  autoriser. 

S4.  —  Au  premier  rang  des  causes  d'indivision  Ggure 
la  société.  La  contumace  n'est  pas,  par  elle-même,  une 
cause  de  dissolution  de  la  société.  Mais  on  considère 
généralement  que  le  contumax,  se  trouvant  dans  l'im- 
possibilité d'exercer  ses  devoirs  d'associé,  tombe  sous  le 
coup  de  l'article  1871  du  Code  civil.  C'est  à  ses  coasso- 
ciés à  apprécier  s'il  leur  convient  de  demander  la  dis- 
solution de  la  société  :  ils  pourront  alléguer  que  leur 
associé  manque  à  ses  engagements.  La  contumace  sera 
alors  considérée  comme  une  de  ces  causes  dont  la  légi- 
timité et  la  gravité  sont  laissées  à  l'appréciation  des  juges 
(de  Moly,  Abs.,  n*»  735;  Demol.,  Abs.,  n°  144). 

Mais  si  les  associés  optent  pour  la  continuation  de  la 
société,  le  séquestre  qui  frappe  l'actif  personnel  du  con- 
tumax ne  s'étend  pas  à  l'actif  social;  ce  qui  peut  être 
délicat,  c'est  l'exercice  de  certains  droits  qui  pouvaient 
appartenir  à  l'associé  contumax  dans  la  société,  par  exem- 
ple, la  faculté  de  signer  sous  la  raison  sociale  et  la  charge 
de  tenir  les  livres  et  la  caisse.  Le  tribunal  de  la  Seine  a 
décidé  qu'il  fallait  nommer  pour  exercer  ces  droits  un  sé- 
questre judiciaire  (Seine,  26  septembre  1871  et  6  août 
1875,  Nusse,  811). 

Une  indivision  qui  subsistera  malgré  la  contumace  est 
celle  qui  résulte  de  l'association  conjugale.  Pas  plus  que 
pour  la  société,  la  contumace  n'est  une  cause  de  disso- 
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lulion  de  la  communauté.  Nous  avons  déjà  relevé  ce  qu'il 
y  a  de  fâcheux  dans  cette  situation ,  qui  met  la  femme 
dans  cette  alternative  déplorable  :  ou  bien  de  demander 
une  séparation  de  corps  qui  répugne  peut-être  à  sa  cons- 
cience, ou  de  subir  le  séquestre  de  ses  biens  par  Tadmi- 
nistration  du  domaine.  Car  elle  ne  serait  autorisée  à  de- 
mander la  séparation  de  biens  principale  que  si  sa  dot 
était  en  péril.  Bien  que  ces  principes  soient  incontestables, 
néanmoins,  la  conséquence  qu'on  en  tire  n'est  pas  admise 
par  certains  auteurs  qui,  raisonnant  surtout  d'après  l'é- 
quité, allèguent  qu'il  y  aurait  injustice  à  refuser  la  sé- 
paration de  biens  (Rod.  et  Pont,  Cont.  de  mar.,  n*  802; 
Dali.,  Réf.,  Cont.  de  mar.,  1664). 

S5.  —  Si  la  femme  demande  la  séparation  de  biens, 
elle  doit  évidemment  diriger  son  action  contre  le  do- 
maine, détenteur  des  biens  communs.  Mais  on  se  de- 
mande si  elle  ne  doit  pas  aussi  la  former  contre  le  mari 
contumax.  En  effet,  dans  l'association  conjugale,  la  con- 
sidération de  la  personne  doit  être  regardée  comme  dé- 
terminante :  il  faut  donc  que  le  contumax  soit  mis  per- 
sonnellement en  cause.  La  jurisprudence  décide  qu'il 
sera  représenté  comme  un  curateur  :  mais  cette  opinion 
a  été  contredite  par  la  raison  que  le  contumax  y  étant 
intéressé  en  personne,  ne  peut  être  représenté  par  un 
curateur  à  qui  il  n'a  pas  donné  ce  pouvoir.  Cependant, 
comme  il  ne  pourrait  se  faire  représenter  par  personne  à 
cause  de  son  incapacité  d'ester  en  justice,  la  jurisprudence 
estime  qu'il  est  plus  équitable  de  charger  un  curateur  de 
ses  intérêts,  qui,  autrement,  ne  seraient  pas  défendus 
{Contra,  Nusse,  n°  810;  —  Sic,  Seine,  2*  Ch.,  12  mai 
1874,  Droit  du  29  août  1874). 

Dans  les  cas  où  il  y  aurait  lieu  à  liquidation  de  so- 
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ciété  ou  d'association  conjugale,  il  faudrait  appliquer, 
comme  nous  l'avons  dit  à  propos  du  partage  des  suc- 
cessions, la  règle  de  l'article  113  du  Code  civil,  d'après 
laquelle  l'absent  doit  être  représenté  par  un  notaire  dans 
les  comptes,  liquidations,  partages.  Nous  pensons,  avec 
M.  Demolombe,  que  cette  règle  est  bonne  à  suivre  pour 
le  contumax ,  parce  que  le  meilleur  choix  à  faire  est  tou- 
jours celui  d'un  notaire.  C'est  ce  qui  a  été  décidé  par 
un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  du  19  novembre 
1852  (Bertin,t,  1,389). 

SS.  —  6""  Rapports  du  domaine  avec  les  parents  du 
contumax.  —  Nous  avons  vu  les  règles  de  l'adminis- 
tration du  séquestre;  nous  avons  étudié  les  rapports  du 
domaine  avec  les  tiers,  dont  les  intérêts  sont  engagés 
avec  ceux  du  contumax.  Mais  parmi  ces  tiers,  ceux  qui 
lui  touchent  de  plus  près  sont  ses  parents,  que  nous 
avons  pourtant  laissés  de  côté  jusqu'à  présent,  sauf  ce 
que  nous  avons  dit  des  conditions  auxquelles  la  femme 
peut  obtenir  la  séparation  de  corps  ou  la  séparation  de 
biens.  Rien  n'est  plus  critiquable  que  la  situation  faite 
par  la  loi  à  la  famille  du  contumax  :  elle  se  trouve  obligée 
de  subir  comme  lui-même  la  dure  loi  du  séquestre, 
contrairement  au  principe  de  la  personnalité  des  peines. 
Il  est  à  regretter  que  le  souci  de  la  répression  n'ait  pas 
été  tempéré  chez  le  législateur  par  le  souci  des  intérêts 
de  la  famille.  Tel  qu'il  a  été  introduit  dans  nos  lois,  le 
séquestre  rappelle  encore  beaucoup  trop  à  cet  égard  la 
confiscation  qui  frappait  les  biens  du  condamné  sans  s'oc- 
cuper de  ses  parents.  Le  législateur  aurait  pu  au  moins 
permettre  à  la  femme  d'obtenir  de  plein  droit  la  sépa- 
ration de  biens,  par  suite  de  la  condamnation  par  contu- 
mace ,  ainsi  que  cela  avait  été  proposé  au  Corps  législatif. 
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La  loi  s'est  bien  rendu  ccNEnpte  de  la  situation  déplo- 
rable qui  allait  être  faite  à  la  famille  ;  mais  elle  s'est  con- 
tentée de  permettre  à  Tautorité  administrative  d'accorder 
des  secours  aux  parents  (art.  473  du  Code  d'inst.  crim.). 
En  d'autres  termes,  au  lieu  d'un  droit  consacré  et  flxé 
par  la  loi,  c'est  une  faveur  qui  est  laissée  à  l'appréciation 
de  l'administration. 

Il  faut  bien  remarquer  Ténumération  des  personnes 
dans  la  loi  :  il  peut  être,  dit-elle,  accordé  des  secours  à 
la  femme  et  aux  enfants ,  au  père  et  à  la  mère  de  l'accusé , 
s'ils  sont  dans  le  besoin.  La  loi  ne  mentionne  pas  le  mari  : 
on  peut  jusqu'à  un  certain  point  s'expliquer  cette  omis- 
sion, ainsi  que  nous  avons  eu  l'occasion  de  le  dire,  par 
ce  fait  que  le  séquestre  ne  pouvant  pas  atteindre  les  biens 
de  la  femme  contumax  dont  le  mari  a  l'administration  et 
la  jouissance ,  celui-ci  n'aura  pas  sa  situation  aggravée 
parla  contumace  de  la  femme  (Dali.,  Rép.  contum,,  61). 
On  peut  ajouter  que  même  sous  le  régime  de  séparation 
de  biens,  le  mari  percevrait  toujours  la  contribution  con- 
ventionnelle ou  légale  de  la  femme  (art.  1537),  avec  cette 
seule  différence  qu'il  la  réclamerait  au  domaine. 

Mais,  bien  que  cette  observation  soit  juste,  il  vaut 
mieux  décider  que  l'énumération  de  la  loi  n'est  pas  limi- 
tative :  car  il  y  a  d'autres  parents  auxquels  le  Code 
civil  accorde  des  créances  alimentaires  (art.  205  et  suiv.). 
Il  y  a  aussi  le  donateur  (art.  955).  Faut-il  dire  que  ces 
personnes  n'ont  pas  le  droit  de  demander  des  secours  au 
domaine?  Il  serait  singulier  que  l'état  de  contumace  eût 
pour  effet  d'exonérer  le  condamné  de  ces  obligations. 
Non  :  il  y  a  deux  situations  à  considérer  :  le  droit  aux 
aliments  reconnu  par  les  articles  205  et  suivants  et  955 
du  Code  civil ,  est  une  créance,  en  vertu  de  laquelle  ces 
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personnes  pourront  agir  devant  les  tribunaux.  Au  con- 
traire ,  dans  Tespèce  de  Tarticle  475  du  Code  d'instruction 
criminelle,  ce  n^est  pas  une  créance;  ce  sont  des  secours 
accordés  à  titre  gracieux,  par  faveur  exceptionnelle  pour 
certains  pareots.  Donc,  dans  tous  les  cas  où  ceux-ci  ne 
seraient  pas  d'accord  avec  le  domaine  pour  le  règlement 
à  l'amiable,  ils  peuvent  toujours  s'adresser  aux  tribunaux, 
suivant  les  règles  du  Code  civil.  Et  à  l'inverse,  les  per- 
sonnes qui  ne  sont  pas  comprises  dans  l'énumération  de 
l'article  475  n'ont  en  principe  d'autre  moyen  d'action  que 
leur  créance  :  mais  si  elles  tombent  d'accord  avec  le  do- 
maine, il  n'y  a  aucune  nécessité  de  les  contraindre  à  un 
procès  inutile. 
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TROISIÈME   PARTIE, 


CHAPITRE  PREMIER. 

DE  LA  CBSSATIOH  DE  L'STAT  DE  GOHTUIIAGE,  ET  DES 
CONSÉQUENCES  DE  CETTE  CESSATION. 


Sy .  —  L'état  de  contumace  peut  prendre  fin  par  suite 
de  divers  événements,  qui  n'ont  pas  tous  la  même  in- 
fluence sur  la  condition  du  contumax. 

1*  Comparution  volontaire  ou  forcée  du  contumax.  — 
Extradition.  —  La  comparution  volontaire  ou  forcée  du 
contumax  anéantit  la  condamnation ,  avec  toutes  les  con- 
séquences qui  en  étaient  résultées  sur  la  capacité  du 
condamné  :  elle  fait  cesser  également  le  séquestre.  Et 
cet  effet  de  la  comparution  est  indépendant  des  suites  de 
la  procédure  contradictoire  qui  va  être  engagée  contre  le 
contumax  de  retour  :  c'est-à-dire  que  s'il  est  condamné 
de  nouveau  à  une  peine  perpétuelle,  les  incapacités  dont 
A.  12 
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il  sera  atteint,  seront  des  incapacités  nouvelles,  datant 
de  la  condamnation.  Dans  Tintervalle  de  la  comparution 
à  la  condamnation ,  sa  capacité  sera  entière ,  sauf  la  sus- 
pension des  droits  politiques  résultant  de  Tétat  d'accusa- 
tion ,  en  vertu  de  l'article  5  de  la  Constitution  du  22  fri- 
maire an  VIII.  Nous  avons  discuté  une  question  analogue 
à  propos  de  la  mort  civile  :  nous  avons  dit  que,  quand 
le  contumax  avait  encouru  la  mort  civile,  sa  comparu- 
tion la  faisait  cesser  immédiatement  :  de  telle  sorte  que , 
s'il  était  condamné  contradictoirement  à  une  peine  per- 
pétuelle, il  subissait  une  nouvelle  mort  civile.  En  d'autres 
termes, Ma  mort  civile  ne  subsistait  pas  provisoirement  : 
il  en  est  de  même  aujourd'hui  des  incapacités  résultant 
de  la  loi  de  1854  et  du  séquestre. 

S8.  —  De  l'extradition  du  contumax.  —  Parmi  les 
causes  de  comparution  forcée,  qui  amènent  la  résolution  de 
la  condamnation  par  contumace ,  doit  figurer  l'extradition. 
11  arrivera  souvent  que  le  gouvernement  obtiendra  l'ex-* 
tradition  du  contumax ,  à  moins  qu'il  ne  soit  impossible 
de  connaître  son  lieu  de  refuge ,  ou  qu'il  n'y  ait  pas  de 
traité  conclu  avec  le  pays  où  il  est  réfugié ,  ou  enfin  que 
l'extradition  ne  puisse  pas  être  accordée,  par  exemple 
si  le  contumax  est  accusé  de  crime  politique. 

Cependant  il  peut  arriver  que  l'extradé  soit  l'objet 
d'une  procédure  par  contumace  :  c'est  quand  il  est  accusé 
de  plusieurs  crimes,  et  que  l'extradition  n'a  été  accordée 
que  sur  un  seul  chef.  Les  lois  relatives  à  l'extradition 
ont  formellement  ou  implicitement  consacré  la  règle, 
d'après  laquelle  l'accusé  extradé  pour  une  infraction  ne 
peut  pas  être  poursuivi  pour  les  infractions  qui  auront 
été  réservées.  Il  a  été  décidé  ainsi  par  un  acte  du  roi  de 
Bavière,  en  date  du  16  mai  1868.  Ce  principe  est  égale- 
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ment  formulé  dans  rarticle  19  de  l'acte  d'extradition  de 
1870,  en  Angleterre.  Dans  tous  les  autres  pays  où  la  loi 
n'a  pas  exprimé  cette  règle ,  elle  est  maintenant  reconnue 
et  observée. 

Mais  il  faut  se  garder  d'en  conclure  que  le  contumax 
ainsi  extradé  sera  libéré  de  toutes  les  infractions  pour 
lesquelles  son  extradition  n'aura  pas  été  accordée.  Qu'on 
considère  en  effet  que  si  le  gouvernement  étranger  avait 
absolument  refusé  de  le  livrer,  il  aurait  pu  être  pour- 
suivi par  contumace  sur  tous  les  chefs  d'accusation  in- 
voqués contre  lui.  L'extradition  dont  il  est  l'objet  n'a  pu 
améliorer  sa  situation,  La  vérité  est  que  le  gouvernement 
requérant  a  pris  l'engagement  de  ne  soumettre  l'extradé 
à  aucune  procédure,  à  aucun  jugement  contradictoire, 
relativement  aux  infractions  réservées.  Il  sera  donc  jugé 
contradictoirement  sur  l'accusation  qui  a  fait  l'objet  de 
l'extradition;  il  sera  jugé  par  contumace  sur  les  autres. 

Maintenant,  il  reste  à  rechercher  comment  se  fera  le 
règlement  de  cette  affaire.  Il  est  impossible  de  disjoindre 
les  chefs  d'accusation  devant  la  Chambre  des  mises  en 
accusation  :  que  l'inculpé  soit  absent  ou  présent,  elle 
statuera  de  même  sur  toutes  les  infractions  relevées  à  sa 
charge.  Il  y  a  donc  à  faire  une  distinction  entre  la  Cham- 
bre des  mises  en  accusation  et  la  Cour  d'assises  :  celle-ci 
ne  statuant  contradictoirement  que  sur  le  chef  pour  lequel 
l'extradition  a  été  accordée.  C'est  dans  ce  sens  que  s'est 
prononcée  la  Cour  de  cassation  par  un  arrêt  du  5  décem- 
bre 1845  (F.  Hélie,  V,  136,  p.  723).  Elle  a  reconnu  que 
la  Chambre  des  mises  en  accusation  avait  à  statuer  sur 
tous  les  chefs  d'accusation,  et  que  si  elle  reconnaissait 
l'accusé  sufQsamment  prévenu,  il  n'y  avait  qu'une  diffé- 
rence à  faire  :  c'est  que  pour  les  chefs  réservés ,  il  devait 
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être  procédé  à  son  égard  comme  à  l'égard  d'un  con- 
tumax. 

Mais,  si  la  Chambre  des  mises  en  accusation  n'a  pas  à 
s'occuper  des  réserves  imposées  à  l'extradition,  il  n'en 
est  pas  de  même  des  magistrats  qui  procèdent  à  l'instruc- 
tion, avant  que  la  Chambre  d'accusation  soit  saisie.  A 
leur  égard ,  l'extradé  est  réputé  absent  pour  tout  ce  qui 
concerne  les  chefs  d'accusation  réservés  :  c'est-à-dire 
qu'il  ne  doit  pas  être  interrogé,  ni  confronté  avec  les 
témoins ,  ni  soumis  à  une  épreuve  quelconque ,  qui  sup- 
pose sa  présence. 

Enfin,  devant  la  Cour  d'assises,  les  débats  contradic- 
toires ne  peuvent  porter  que  sur  les  chefs  d'accusation  qui 
ont  motivé  l'extradition  :  pour  les  autres  chefs ,  l'inculpé 
sera  jugé  par  contumace.  Cette  idée  est  parfaitement  ex- 
primée par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  24  mai  1867  : 
«  L'extradition  n'ayant  été  accordée  que  pour  le  crime 
de  banqueroute  frauduleuse,  l'inculpé  ne  peut  être  jugé, 
dit  l'arrêt,  sur  les  délits  d'escroquerie  et  d'abus  de  con- 
fiance qui  lui  seront  reprochés,  sauf  à  procéder  contre 
lui  par  défaut  ou  autrement,  s'il  y  a  lieu  (Billot,  Extrad,, 
p.  315). 

Mais  si  théoriquement  cette  division  est  facile ,  il  arri- 
vera souvent  dans  la  pratique  que  la  connexité  sera  telle 
qu'il  sera  impossible  de  ne  pas  tenir  compte  de  l'infrac- 
tion réservée  et  de  diviser  la  procédure.  Il  faudra  ce- 
pendant éviter  avec  soin  toute  confusion.  Le  plus  sou- 
vent, ces  difficultés  seront  résolues  par  la  négociation 
diplomatique  ;  il  arrivera ,  par  exemple ,  que  le  gouverne- 
ment requis,  se  rendant  compte  de  l'impossibilité  de 
scinder  la  procédure,  ne  maintiendra  pas  ses  réserves, 
ou  que  le  gouvernement  requérant,  ne  pouvant  faire 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—     181    — 

tomber  ces  réserves,  ne  maintiendra  pas  sa  demande 
d'extradition. 

G9.  —  II  peut  se  présenter  un  cas  où  le  contumax , 
sans  être  extradé  et  sans  quitter  le  pays  de  refuge ,  peut 
cependant  être  saisi  et  jugé  :  c'est  quand  le  pays  où  la  con- 
damnation a  été  prononcée  se  trouve  réuni  par  annexion 
au  pays  de  refuge.  Ainsi,  supposons  que  le  contumax 
ait  été  condamné  par  les  tribunaux  sardes  pour  avoir 
commis  un  crime  en  Savoie  :  il  a  gagné  la  France,  et 
son  extradition  n'a  pas  été  demandée.  Mais  l'annexion 
est  survenue,  et  il  s'agit  de  savoir  si  la  condamnation 
par  contumace  sera  résolue,  et  s'il  pourra  être  jugé 
contradictoirement.  Aucun  doute  sérieux  ne  peut  s'élever 
sur  cette  question ,  pourvu  que  le  fait  dont  il  s'agit  soit 
réprimé  par  le  Code  français.  Cette  idée  avait  été  appli- 
quée par  un  arrêt  du  H  juin  1808,  au  sujet  d'un  Génois 
contumax,  qui  s'était  retiré  en  France  :  «  Attendu,  dit 
cet  arrêt,  que  le  droit  d'asile  dont  se  prévaut  Odone  n'est 
pas  un  droit  personnel  au  fugitif,  mais  seulement  un  effet 
des  droits  respectifs  des  souverainetés ,  qui  cesse  par  la 
réunion  des  deux  territoires  sous  la  même  domination.  » 
Telle  était  l'opinion  unanime  quand  il  s'agissait  d'un 
sujet  sarde.  Mais  la  question  était  très-controversée  quand 
il  s'agissait  d'un  sujet  français  :  car  avant  1866,  c'était 
un  principe  reconnu  que  la  France  n'extradait  pas  ses 
nationaux  (ancien  art.  7,  Inst.  crim.).  Ce  contumax  n'au- 
rait donc  pas  pu  être  livré  à  la  Sardaigne  :  il  s'agissait 
de  savoir  si  l'annexion  de  la  Savoie  permettait  à  la 
justice  française  de  le  traduire  devant  la  Cour  d'assises. 
La  jurisprudence  n'avait  pas  hésité  à  se  prononcer  pour 
Taffirmative  :  on  pouvait  alléguer  que  la  règle  de  l'ar- 
ticle 7  du  Code  d'instruction  criminelle  dont  nous  avons 
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parlé  n'était  pas  violée  par  cette  manière  d'agir,  puisque 
ce  contumax  était  poursuivi  devant  une  juridiction  fran- 
çaise. 

Une  autre  objection  élevée  contre  ce  système  était  que 
Ton  donnait  un  efifet  rétroactif  au  traité,  contrairement 
au  principe  de  l'article  2  du  Code  civil.  Mais  la  Cour  de 
Chambéry  n'avait  pas  eu  de  peine  à  repousser  cette 
objection.  Le  principe  que  la  loi  n'a  aucun  efifet  rétroactif 
ne  signifie  qu'une  chose  :  c'est  qu'aucun  acte  législatif 
nouveau  ne  peut  enlever  ou  modifier  un  droit  acquis. 
Or,  ce  condamné  n'avait  aucun  droit  acquis  à  ce  que 
l'arrêt  de  contumace  ne  fût  pas  exécuté  contre  lui.  Le 
seul  obstacle  à  l'exécution  de  cet  arrêt  consistait  dans  les 
limites  de  la  souveraineté  :  mais  il  ne  fallait  pas  en  con- 
clure que  la  souveraineté  conférât  au  contumax  en  ma- 
tière criminelle  une  sorte  de  privilège,  de  bénéfice  per- 
sonnel ,  ou  un  droit  acquis.  Ce  n'est  qu'indirectement  et 
accidentellement  que  le  contumax  profite  des  avantages 
qui  en  découlent.  Mais  si  les  deux  souverainetés  cessent 
d'être  distinctes ,  la  protection  de  fait  dont  il  jouissait  n'a 
plus  de  raison  d'être  :  l'impossibilité  d'exécution  de  l'arrêt 
disparaît. 

D'ailleurs,  l'inaction  de  la  justice  aurait  pu  produire 
les  conséquences  les  plus  fâcheuses  :  car  ce  n'est  pas 
seulement  sur  l'ancien  territoire  français  que  le  con- 
damné aurait  eu  le  droit  de  séjourner  librement,  mais 
aussi  en  Savoie  où  il  pouvait  retourner  sans  crainte ,  sûr 
de  l'impunité.  De  toutes  ces  considérations,  il  faut  con- 
clure que  notre  espèce  doit  être  assimilée  à  un  cas  de 
comparution  forcée,  et  que  le  contumax  sera  valable- 
ment arrêté  et  jugé  (Chambéry,  25  fév.  1863,  Dali., 
1863,  2,  25;  Cass.,  17  avr.  1863,  Dali.,  63,  1,  389). 
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f  O. — 2*  Amnistie. — Le  condamné  par  contumace  peut 
bénéficier  d'une  loi  d'amnistie.  La  règle  en  cette  matière 
est  que  l'amnistie  efiface  la  peine  avec  toutes  ses  consé- 
quences, mais  qu'elle  respecte  les  droits  acquis  aux  tiers. 

Ainsi ,  sous  l'empire  de  la  mort  civile  on  décidait  que  la 
succession  de  l'ancien  mort  civilement  restait  aux  tiers 
qui  en  avaient  hérité ,  nonobstant  l'amnistie.  Il  en  était  de 
même  de  tous  les  droits  subordonnés  à  l'existence  du  con- 
damné ,  et  qui  avaient  été  atteints  par  son  décès  fictif.  Ce 
principe  avait  été  reconnu  même  pour  le  mariage  qui  n'é- 
tait pas  rétabli  par  l'amnistie.  Toutes  ces  solutions  s'ap- 
pliquaient sans  difficulté  en  cas  de  condamnation  par 
contumace  à  une  peine  perpétuelle,  quand  la  mort  civile 
avait  été  encourue  par  l'expiration  du  délai  de  cinq  ans. 

Aujourd'hui ,  la  règle  que  l'amnistie  respecte  les  droits 
acquis  aux  tiers,  s'applique  d'abord  aux  actes  régulière- 
ment faits  par  le  domaine  pendant  la  durée  de  la  contu- 
mace. Il  faut  décider  aussi  que  la  partie  civile  ne  perd  pas 
son  droit  aux  réparations  civiles ,  malgré  l'amnistie  :  c'est 
sur  ce  point  qu'interviennent  toujours  les  décisions  de  la 
jurisprudence  (Cass.,  2mai  1878;  Sir.,  1879,  1,  48).  Il  en 
est  ainsi,  non -seulement  quand  la  condamnation  a  été 
prononcée  contradictoirement,  mais  encore  quand  elle  a 
été  prononcée  par  contumace. 

Nous  n'avons  pas  admis  que  la  séparation  de  corps  pût 
être  prononcée  par  suite  d'une  condamnation  par  contu- 
mace :  nous  n'avons  donc  pas  à  nous  demander  si  elle 
constitue  un  droit  acquis  pour  le  conjoint  qui  l'a  obtenue. 
Mais  si  par  hasard  elle  était  prononcée  par  les  tribunaux, 
il  faudrait  en  déterminer  le  sort  après  l'amnistie.  On  pour- 
rait considérer  qu'il  y  a  un  droit  acquis  pour  le  conjoint  : 
mais  à  cela  il  y  a  une  objection ,  c'est  qu'en  parlant  des 
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droits  des  tiers,  oq  entend  les  conséquences  purement 
civiles  de  Tinfraction,  comme  les  dommages  et  intérêts. 
Or,  on  ne  peut  nier  que  la  séparation  de  corps  ainsi  obtenue 
n'ait  un  caractère  pénal. 

De  même ,  si  Ton  suppose  que  Tamnistie  ait  été  étendue 
à  un  crime  qui  avait  donné  lieu  à  rescision  de  saisine  pour 
cause  d'indignité,  il  serait  rigoureux  de  maintenir  après 
l'amnistie  cette  conséquence  de  la  condamnation,  qui  a 
certainement  un  caractère  pénal.  Telle  est  cependant  la 
décision  qui  a  été  donnée  par  un  auteur,  par  une  applica- 
tion très  large  du  principe  que  l'amnistie  respecte  les 
droits  acquis  aux  tiers  (Hureaux,  Suce,  1. 1,  n"  135). 

11.  —  3*  Prescription  de  la  peine.  —  Le  contumax 
qui  est  resté  vingt  ans  sans  comparaître ,  est  libéré  par 
la  prescription  de  sa  peine  :  mais  sa  libération  est  moins 
complète  que  dans  les  deux  cas  que  nous  avons  précé- 
demment étudiés.  En  effet,  sa  comparution  fait  tomber 
la  condamnation ,  avec  toutes  les  incapacités  qui  en  ont 
été  la  conséquence  :  il  en  est  de  même  de  l'amnistie,  sauf 
les  réserves  que  nous  avons  faites  au  sujet  des  droits 
des  tiers.  Au  contraire,  la  prescription  de  la  peine  ne 
le  libère  pas  de  la  dégradation  civique,  dont  il  a  été  frappé 
du  jour  de  l'exécution  par  efGgie.  Elle  est  aussi  sans 
influence  sur  l'incapacité  de  disposer  et  de  recevoir,  dont 
il  a  été  atteint  cinq  ans  après  l'exécution  par  efQgie. 

Quant  au  droit  d'autorisation  maritale^  dont  le  contu- 
max était  déchu  en  vertu  de  l'article  221  du  Ck>d6  civil, 
cette  déchéance  est  limitée  par  cet  article  à  la  durée  de  la 
peine.  Il  en  résulte  que  le  contumax,  de  retour  après  la 
prescription  de  la  peine,  reprendra  son  droit  d'autorisation 
maritale. 

C'est  à  ce  moment  que  commencera  à  s'appliquer  la 
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surveillance  de  la  haute  police.  La  loi  du  23  janvier  1874, 
qu'a  modifié  Tarticle  48  du  Ck)de  pénal ,  soumet  le  contu- 
max  qui  a  prescrit  sa  peine  à  la  surveillance  de  la  haute 
police  pendant  vingt  ans.  Quant  à  Tinterdiction  de  rési- 
dence prononcée  par  l'article  635-2*,  elle  est  perpétuelle. 

Quand  le  contumax  a  prescrit  sa  peine,  il  reprend  le 
droit  d'agir  en  justice  :  car  cette  prohibition  d'agir  en  jus- 
tice doit  cesser  en  même  temps  que  l'état  de  contumace, 
dont  elle  était  une  conséquence. 

99.  —  4'  Décès  du  contumax.  —  Le  décès  du  contu- 
max a  pour  effet  de  rendre  la  condamnation  irrévocable, 
comme  la  prescription.  Par  suite,  ses  héritiers  devront  à 
la  régie  les  frais  du  jugement  :  et  par  ces  mots,  il  faut 
entendre ,  non-seulement  les  frais  de  contumace  qui  sont 
dus  dans  tous  les  cas  à  l'État,  mais  les  frais  ordinaires, 
résultant  de  toute  procédure  criminelle ,  et  qui  ne  sont 
dus  par  l'accusé  que  quand  sa  condamnation  est  défi- 
nitive. 

Si  le  contumax  décède  dans  les  cinq  ans,  il  n'aura  pas 
encouru  l'incapacité  de  disposer  et  de  recevoir  à  titre 
gratuit.  Décédé  après  ce  délai ,  toutes  les  libéralités  qu'il 
aura  faites  ou  qu'il  aura  reçues  depuis  ce  moment  seront 
nulles. 
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CHAPITRE  IL 

DE  Là  REDDITION  DU  COMPTE  DU  SÉQUESTRE. 


98.  —  Dans  tous  les  cas  de  cessation  de  Tétat  de 
contumace ,  le  séquestre  doit  être  levé.  En  cas  de  compa- 
rution du  contumax  suivie  d'acquittement,  le  compte  du 
séquestre  est  rendu  à  lui-même.  S'il  est  condamné  con- 
tradictoirement  à  une  peine  emportant  interdiction  légale, 
le  compte  sera  rendu  au  tuteur  légal.  En  cas  d'amnistie , 
c'est  à  l'amnistié  qu'il  est  rendu.  Il  en  est  de  même  en 
cas  de  prescription.  Enfin,  si  le  contumax  décède,  le 
compte  du  séquestre  sera  rendu  à  ses  héritiers. 

N'y  a-t-il  pas  d'autres  circonstances  qui  puissent  mettre 
fin  au  séquestre? 

94.  —  On  a  proposé  d'y  ajouter  l'expiration  du  laps 
de  cinq  ans  à  partir  de  l'exécution  par  effigie  du  juge- 
ment de  contumace  :  il  paraît  même  que  le  domaine  est 
partisan  de  ce  système  (Géraud,  n-  2286,  2289).  On 
s'appuie,  dans  cette  opinion,  sur  l'article  2  de  la  loi 
du  31  mai  1854,  d'après  lequel  l'interdiction  légale  doit 
être  la  conséquence  des  peines  perpétuelles,  et  on  l'in- 
terprète par  l'article  28  du  Code  civil,  qui  établissait 
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uDe  interdiction  temporaire ,  prenant  fin  avec  le  délai  de 
grâce  de  cinq  ans.  Dans  ce  système,  le  séquestre  devant 
cesser  avec  cette  interdiction  temporaire,  le  domaine  doit 
à  ce  moment  remettre  les  biens  séquestrés  à  un  tuteur 
ad  hoc  nommé  par  le  conseil  de  famille  avec  Thomo- 
logation  du  tribunal.  Ce  qu'il  y  a  de  singulier  dans  cette 
opinion,  c'est  que  l'interdiction  légale,  bien  que  s*ap- 
pliquant  à  une  peine  perpétuelle,  se  trouve  être  tempo- 
raire, et  qu'elle  cesse  avant  la  prescription  de  la  peine 
pour  faire  place  au  régime  de  l'envoi  en  possession. 

Mais  cette  manière  de  procéder  nous  paraît  irrégulière. 
D'abord ,  nous  avons  déjà  démontré  que  l'interdiction  lé- 
gale ne  s  applique  pas  au  contumax.  Il  nous  sufBra  de 
rappeler  les  paroles  de  l'exposé  des  motifs  de  M.  Rouher  : 
«  Si  la  condamnation  a  été  prononcée  par  contumace, 
comme  le  condamné  n'expie  pas  sa  peine,  et  échappe  au 
contraire  à  l'action  de  la  loi ,  l'interdiction  légale  ne  reçoit 
pas  son  application.  » 

Ce  point  de  départ  écarté,  il  est  facile  de  montrer 
que  l'interdiction  temporaire  de  l'article  28,  écrite  pour 
le  régime  de  la  mort  civile ,  ne  s'applique  pas  au  régime 
de  la  loi  de  18o4.  En  effet,  comme  la  mort  civile  se 
trouvait  suspendue  en  faveur  du  contumax  pendant  le 
délai  de  gr&ce  de  cinq  ans,  la  loi  le  privait  au  moins 
de  l'exercice  de  ses  droits  civils.  Il  faut  bien  remarquer 
que  cet  article  du  Code  civil  avait  pour  but  d'améliorer 
la  situation  faite  au  contumax  par  le  Code  des  délits  et 
des  peines,  du  3  brumaire  an  IV  (art.  464),  qui  donnait 
l'administration  des  biens  du  contumax  au  domaine  et  qui 
prononçait  la  confiscation  des  revenus  (art.  475,  478  du 
Code  de  Brumaire). 

L'article  28  du  Code  civil  avait  pour  eifet  d'attri- 
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buer  r administration  des  biens  aux  héritiers  présomptifs, 
comme  en  cas  d'absence,  et  en  outre  de  supprimer  les 
confiscations  des  revenus.  Il  y  avait  même  dans  le  sys- 
tème de  la  loi  une  anomalie  choquante  :  car  les  condamnés 
par  contumace  à  des  peines  emportant  mort  civile  étaient 
traités  plus  favorablement  que  les  condamnés  à  des  peines 
moins  sévères,  pour  lesquels  aucun  texte  ne  dérogeait 
aux  anciennes  règles. 

L'article  471  du  Code  d'instruction  criminelle  a  sup- 
primé cette  discordance,  en  attribuant  dans  tous  les  cas 
au  domaine  l'administration  des  biens  sans  confiscation 
des  fruits.  Il  ne  restait  donc  de  l'article  28  que  la  priva- 
tion de  l'exercice  des  droits  civils  prononcée  contre  le 
contumax.  Mais  les  auteurs  et  la  jurisprudence  étaient 
divisés  sur  la  question  de  savoir  si  le  séquestre  devait 
prendre  fin  à  l'expiration  du  délai  de  cinq  ans ,  et  si  les 
biens  devaient  être  rendus  aux  héritiers  suivant  les  ar- 
ticles 25,  27,  30  du  Code  civil. 

Tel  était  l'état  de  la  question ,  quand  survint  la  loi  du 
31  mai  1834.  Pouvait-elle  avoir  pour  effet  de  maintenir 
l'article  28  du  Code  civil,  alors  qu'elle  abolissait  à  la 
mort  civile,  à  laquelle  se  rattachait  cet  article?  Nulle- 
ment :  elle  n'a  maintenu  le  délai  de  cinq  ans  que  pour  la 
prohibition  de  disposer  et  de  recevoir  (art.  3).  Pour  les 
autres  déchéances,  elle  a  établi  les  mêmes  règles  que 
pour  les  condamnations  contradictoires ,  sauf  la  restric- 
tion très  importante  faite  par  le  ministre  que  l'interdiction 
légale  ne  s'appliquait  pas  au  contumax.  Cela  étant,  comme 
il  n'a  été  fait  aucune  allusion  dans  la  loi  à  l'article  28, 
il  en  résulte  que  le  condamné  n'est  atteint  ni  de  l'inter- 
diction légale  du  droit  commun ,  ni  de  cette  interdiction 
temporaire  établie  par  l'article  28  contre  le  contumax. 
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en  faveur  duquel  le  r4ode  civil  suspendait  l'application  de 
la  mort  civile. 

L'expiration  du  délai  de  cinq  ans  n'a  donc  plus  au- 
jourd'hui, dans  notre  espèce,  d'autre  effet  que  de  faire 
courir  la  prohibition  de  disposer  et  de  recevoir  à  titre 
gratuit.  Elle  n'entraîne  aucune  reddition  de  compte, 
aucun  changement  dans  l'administration  des  biens,  au- 
cune cessation  du  séquestre.  Le  séquestre  qui  a  pris 
naissance  avec  l'ordonnance  de  se  représenter,  se  con- 
tinue sans  interruption  jusqu'à  la  fin  de  l'état  de  con- 
tumace. Admettre  l'interdiction  pour  la  lever  au  bout  de 
cinq  ans,  c'est  améliorer  la  situation  du  contumax,  alors 
que  sa  rébellion  ne  fait  que  s'accentuer  davantage.  D'ail- 
leurs, qu'on  compare  sa  situation  à  celle  du  condamné 
par  contumace  à  une  peine  temporaire  :  il  se  trouverait 
traité  plus  favorablement,  puisque  rien  n'autorise  pour 
celui-ci  à  faire  cesser  le  séquestre  au  bout  de  cinq  ans. 
Ajoutons  enfin  que,  si  libérale  que  puisse  paraître  cette 
façon  d'agir,  elle  est  contraire  à  l'intention  déclarée  du 
législateur,  qui  a  voulu  que  ladministration  fût  confiée 
au  domaine,  et  non  à  la  famille. 

ta.  —  Cependant,  il  se  présente  ici  une  question 
subsidiaire  :  le  séquestre  ne  peut-il  faire  place  au  régime 
de  l'absence,  quand  l'existence  du  contumax  devient 
incertaine?  Cela  nous  paraît  difficilement  admissible  : 
il  est  évident  que  le  contumax  a  tout  intérêt  à  tenir  son 
existence  secrète ,  afin  que  ses  parents  puissent  obtenir 
l'envoi  en  possession.  Dans  le  doute,  il  nous  semble 
que  le  régime  du  séquestre  doit  l'emporter  sur  le  régime 
de  l'absence.  C'est  ainsi  que  nous  avons  décidé  que, 
cinq  ans  après  l'exécution  par  effigie,  l'incapacité  de 
disposer  s'appliquait  de  plein  droit,  sans  qu'il  fût  néces- 
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saire  de  prouver  Texistence  du  condamné  (Contra, 
Nusse,  n*  857). 

Il  reste  maintenant  à  se  diemaadier  queHe  est  l'autorité 
compétente  pour  statuer  sur  la  demande  en  mainlevée 
du  séquestre.  Le  souvenir  des  lois  révolutionnaires  sur 
les  émigrés ,  qui  donnaient  cette  attribution  à  l'adminis- 
tration, a  pendant  longtemps  encouragé  le  domaine  à 
revendiquer  pour  lui  la  solution  de  cette  question.  Mais 
le  Conseil  d'État  n'a  jamais  admis  cette  prétention,  et 
a  toujours  reconnu  la  compétence  exclusive  des  tribunaux 
(Ord.  du  C.  d'État,  27  août  1839,  Sir.,  1840,  2,  182). 
Il  n'en  faut  pas  conclure  qu'un  procès  soit  toujours 
nécessaire,  alors  même  que  le  domaine  consentirait  à 
la  mainlevée  par  voie  gracieuse,  et  même  cette  main- 
levée gracieuse  est  très  usitée  dans  la  pratique  (Dali., 
Réf.,  Contum.,  68-2%  Géraud,  n'»  2289). 

f  tt.  —  Compte  du  séquestre.  —  Dans  le  compte  du 
séquestre,  il  y  a  à  tenir  compte  des  dépenses  de  la 
régie,  notamment  des  cinq  pour  cent  de  frais  généraux 
de  régie  qui  sont  dus  sur  le  montant  brut  de  la  recette , 
ainsi  que  des  frais  de  formalités  préliminaires,  de  ceux 
d'administration,  des  dettes  payées  pour  le  contumax, 
des  secours  attribués  à  sa  famille,  et  enûn  du  coût  du 
compte.  Cela  étant,  on  comprend  que  le  compte  puisse 
se  solder  en  faveur  du  domaine.  Dans  ce  cas ,  il  a  Vaction 
depositi  contraria,  suivant  la  règle  de  l'article  1947  du 
Code  civil ,  et  même  le  droit  de  rétention  pour  assurer  le 
paiement  de  ce  qui  lui  est  dû  à  raison  du  séquestre.  Mais 
il  faut  remarquer  que  ce  droit  de  rétention  ne  peut  s'é- 
tendre aux  frais  de  justice  criminelle,  qui,  en  réalité,  sont 
étrangers  |à  l'administration  du  séquestre.  La  mainlevée 
du  séquestre  devrait  donc  être  prononcée ,  sauf  le  droit 
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du  domaine  d'agir  contre  le  contumax  pour  se  faire  payer 
sa  créance. 

Si  le  compte  se  solde  en  faveur  du  contumax,  il  a 
l'action  depositi  directa  contre  le  domaine  :  il  en  résulte 
que  les  intérêts  ne  courront  que  du  jour  de  la  mise  en  de- 
meure (art.  1936  du  Code  civil).  II  n'y  a  donc  pas  lieu  de 
lui  appliquer  la  règle  de  l'article  474  du  Code  civil ,  qui 
fait  courir  de  plein  droit  les  intérêts  contre  le  tuteur  du 
jour  de  la  clôture  du  compte. 

La  demeure  résultera  de  la  demande  en  mainlevée  du 
séquestre,  soit  quand  elle  est  formée  en  justice,  soit  même 
quand  elle  est  adressée  par  voie  gracieuse  devant  l'admi- 
nistration. Si  l'on  n'admettait  pas  cette  solution  dans  ce 
dernier  cas,  ce  serait  forcer  le  contumax  à  agir  toujours 
devant  les  tribunaux.  Il  en  résulte  que  c'est  à  partir  de  ce 
jour  que  courront  les  intérêts. 

Enfin  les  actions  du  contumax  contre  le  domaine  se 
prescriront  par  trente  ans  suivant  le  droit  commun  (art. 
2262  du  Code  civil). 
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CONCLUSION. 


W.  —  Nous  avons  exposé  aussi  fidèlement  que  possible 
la  condition  juridique  que  la  loi  moderne  fait  au  contu- 
max.  Cette  institution  a  été  Tobjet  de  critiques  très- vives, 
dont  M.  Bérenger  s'est  fait  l'interprète  :  «  L'expérience 
en  est  faite ,  dit-il  ;  les  jugements  par  contumace  ne  pro- 
curent à  la  justice  aucune  satisfaction  véritable.  Jamais 
la  saisie  des  biens,  jamais  la  honte  d'une  condamnation 
provisoire  n'ont  rappelé  l'homme  qui  a  eu  des  raisons 
de  fuir;  jamais  des  considérations,  quelque  impérieuses 
qu'elles  soient,  n'ont  touché  celui  qui,  par  son  retour, 
se  serait  cru  exposé  à  des  peines  afflictives  ou  infamantes. 
Cette  partie  de  notre  législation  est  donc  superflue, 
puisqu'elle  est  inutile  et  sans  objet.  Elle  est  injuste, 
parce  qu'elle  autorise  la  condamnation  d'un  homme  qui 
n'est  point  entendu.  Elle  est  barbare,  puisqu'elle  punit 
une  famille,  non-seulement  d'un  crime  qui  lui  est  étran- 
ger, mais  souvent  aussi  des  frayeurs  d'un  innocent  » 
{Just.  crim.  en  Fr,,  t.  II,  p.  220). 

Nous  croyons  cependant  que  la  fuite  du  contumax  est 
une  faute  à  réprimer.  Les  lacunes  et  les  rigueurs  de  la 
loi,  que  dénonce  M.  Bérenger,  nous  les  avons  nous- 
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mêmes  relevées  au  cours  de  cette  étude  :  et  nous  esti- 
mons qu'il  serait  facile  au  législateur  de  les  réparer, 
sans  pour  cela  porter  atteinte  à  la  répression  du  con- 
tumax. 

Ainsi,  il  est  inadmissible  que  le  séquestre  s'empare 
des  biens  dont  le  contumax  avait  la  jouissance  légale. 
S'il  s*agit  d'une  femme,  dont  le  mari  est  contumax,  la 
loi  devrait  lui  accorder  de  plein  droit  la  séparation  de 
biens  sur  le  vu  du  jugement  de  condamnation ,  au  lieu 
de  la  forcer  à  demander  une  séparation  de  corps,  qui 
peut  lui  répugner,  et  qui  d'ailleurs  lui  sera  peut-être 
refusée  par  le  tribunal,  suivant  la  jurisprudence  que 
nous  avons  exposée. 

Quant  à  l'usufruit  légal  sur  les  biens  des  enfants ,  la 
loi  pourrait  décider  que  le  contumax  en  serait  déchu, 
au  moins  jusqu'à  ce  qu'il  vienne  purger  sa  contumace  : 
les  revenus  des  biens  des  enfants  seraient  touchés  et 
employés  par  un  tuteur  qui  serait  nommé  pour  remplacer 
le  père  fugitif,  et  qui  pourrait  être  la  mère. 

Il  en  est  de  même  des  secours  que  la  loi  permet  de 
donner  aux  parents  du  contumax  :  au  lieu  d'une  faveur 
laissée  à  l'appréciation  de  l'administration,  il  aurait 
mieux  valu  leur  reconnaître  un  droit  y  fixer  par  exemple 
légalement  la  part  qui  leur  serait  attribuée  sur  les  re- 
venus des  biens  séquestrés.  Bien  entendu,  en  donnant 
ces  indications  rapides,  nous  n'avons  pas  l'intention  de 
trancher  tous  les  problèmes  que  soulève  la  contumace  : 
nous  voulons  montrer  seulement  sur  quels  points  de- 
vrait porter  une  réforme  législative,  et  dans  quel  sens 
il  serait  possible  de  perfectionner  la  loi,  tout  en  main- 
tenant le  principe  du  séquestre. 

La  question  la  plus  délicate  consiste  à  se  demander 
A.  13 
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si  le  législatear  a  bien  fait  d'exempter  le  contumax  de 
l'interdiction  légale.  M.  Demolombe  (t.  I,  App.,  n*  10) 
regrette  que  la  loi  n'ait  pas  frappé  d'interdiction  légale 
le  contumax  :  il  pense  que,  si  l'attention  du  législateur 
s'était  arrêtée  sur  cette  situation,  il  aurait  sanctionné 
d'une  façon  plus  énergique,  pour  le  condamné  par  con- 
tumace à  une  peine  perpétuelle,  l'obligation  de  se  re- 
présenter. 

MM.  Aubry  et  Rau  (t.  I,  p.  356,  note  12)  estiment 
également  qu'il  y  a  une  lacune  dans  la  loi.  En  effet,  sous 
l'empire  de  la  législation  antérieure  à  la  loi  du  31  mai 
18S4,  les  condamnés  par  contumace  à  une  peine  em- 
portant mort  civile  étaient,  aux  termes  de  l'article  28 
du  Code  civil,  privés,  pendant  les  cinq  années  de  grâce, 
de  l'exercice  de  leurs  droits  civils,  et  ils  se  trouvaient 
ainsi ,  sous  le  rapport  .de  leur  capacité  juridique ,  dans 
une  position  analogue  à  celle  des  interdits  légalement. 
Cette  analogie  semblait  donc  devoir  engager  le  législa- 
teur de  1884  à  appliquer  aux  condamnations  par  con- 
tumace, aussi  bien  qu'aux  condamnations  contradictoires, 
l'interdiction  légale,  attachée  aux  peines  perpétuelles. 

Mais  ces  savants  auteurs  semblaient  admettre  le  cumul 
de  l'interdiction  légale  avec  le  séquestre.  Cette  idée  était 
repoussée  par  M.  Humbert  (n*  445),  d'après  lequel  le 
séquestre  qui  frappait  les  biens  du  contumax  était  bien 
sufQsant,  puisqu'il  ne  pouvait  y  porter  atteinte  par  aucun 
de  ses  actes.  Le  frapper  en  outre  d'interdiction  légale , 
c'était  pousser  trop  loin  la  rigueur,  car  les  étrangers  au- 
raient pu  l'invoquer  contre  lui  comme  statut  personnel  : 
et  alors  il  aurait  perdu  même  la  faculté  de  contracter 
pour  le  soutien  de  sa  vie  naturelle. 

Cependant  c'est  ce  système  qui  a  été  consacré  par 
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la  Un  belge  du  8  juin  1867,  portant  révision  du  Ck>de 
pénal  :  le  condamné  par  contumace  à  la  peine  de  mort 
est  tout  à  la  fois  atteint  du  séquestre  et  de  l'interdiction 
légale  (art.  20,  C.  Pén.  belge;  Haus,  t.  II,  n'  756, 
p.  80). 

Nous  ne  croyons  pas  que  cette  innovation  soit  heureuse. 
Nous  préférons ,  pour  notre  part,  Tinterdiclion  légale  au 
séquestre,  et  nous  estimons  qu'elle  doit  Texclure.  Le 
grand  défaut  du  séquestre,  à  nos  yeux,  consiste  à  con- 
fier à  l'administration  la  gestion  des  biens  d'un  particu- 
lier :  et  surtout,  depuis  la  loi  des  5-lS  mai  1855,  qui  lui 
alloue  cinq  pour  cent  de  frais  généraux,  le  séquestre 
ressemble  trop  à  la  confiscation  des  revenus. 

En  frappant  le  contumax  d'interdiction  légale ,  la  sanc- 
tion de  sa  désobéissance  est  bien  assez  énergique.  Dans 
ce  système ,  la  gestion  de  ses  biens  est  confiée  à  un  tu- 
teur légal ,  comme  quand  il  s'agit  d'un  condamné  contra- 
dictoirement.  Si  la  loi  redoute  la  connivence  de  sa  famille, 
elle  peut  exclure  de  la  tutelle  ses  proches  parents  :  elle 
peut  même  donner  un  droit  de  contrôle  au  domaine,  en 
le  nommant  subrogé-tuteur.  L'interdiction  légale ,  adop- 
tée avec  les  améliorations  que  nous  avons  indiquées  plus 
haut  relativement  à  la  condition  de  la  femme  et  des  en- 
fants, nous  semble  la  meilleure  solution  en  législation, 
celle  qui  concilie  le  mieux  l'intérêt  de  la  répression  avec 
les  droits  de  la  famille. 

D'un  autre  côté,  nous  ne  trouvons  pas  suffisant  le 
système  consacré  par  le  Code  d'instruction  criminelle 
d' Autriche-Hongrie.  Après  sommation  faite  à  l'accusé  de 
comparaître  devant  la  Cour,  sous  menace,  en  cas  de  déso- 
béissance, de  se  voir  enlever  l'exercice  de  ses  droits  (art. 
423);  après  publicité  donnée  à  cet  ordre  de  justice  (art. 
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424),  la  Chambre  du  conseil  déclare  Taccusé  privé  de 
ses  droits  civils  pendant  son  absence  (Nusse,  XIV). 
L'inconvénient  de  ce  système  consiste  a  ne  pas  toucher 
aux  biens  du  condamné.  C'est  cependant  en  le  privant  de 
la  jouissance  de  ses  revenus  que  la  loi  peut  se  flatter  de 
le  forcer  à  comparaître. 
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POSITIONS. 


DROIT  ROMAIN. 

l""  L'infamie  n'est  pas  regardée  comme  une  capitis  de- 
minutio  dans  le  droit  impérial. 

2^  Le  civis  hostibui  deditus  qui  revenait  à  Rome  ne  jouis- 
sait pas  du  jus  postliminii. 

y  Quand  la  femme  perdait  la  liberté  par  suite  du  sénatus- 
consulte  Glaudien,  Tenfant  conçu  avant  l'application  de 
cette  peine  naissait  libre. 

4""  La  capitis  deminutio  média,  résultant  de  Vinterdictio 
aqux  et  ignis,  n'était  encourue  qu'au  moment  de  l'établis- 
sement du  condamné  dans  une  autre  cité. 

h""  Les  jura  patronatus,  qui  appartenaient  au  condamné, 
passaient  à  ses  enfants. 

6""  Les  droits  de  succession  fondés  sur  la  cognaiio  étaient 
détruits  par  la  capitis  deminutio  maœima  et  média. 

V  Le  condamné  à  qui  l'empereur  avait  restitué  sa  di- 
gnité et  ses  biens  recouvrait  la  puissance  paternelle. 
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DROIT  CIVIL. 

l""  La  séparation  de  corps  ne  peut  être  prononcée  par 
suite  du  jugement  de  contumace ,  que  quand  il  est  devenu 
définitif  par  la  prescription. 

2*^  Quand,  la  preuve  de  la  filiation  maternelle  ayant  été 
faite  en  vertu  de  l'article  325  du  Gode  civil,  la  loi  permet 
de  prouver  que  l'enfant  n'est  pas  Tenfant  du  mari  de  la 
femme,  il  s'agit,  dans  ce  cas,  non  d'un  désaveu,  mais  d'une 
contestation  d'état ,  qui  n'est  pas  soumise  aux  restrictions 
du  désaveu. 

S""  En  cas  de  partage  entre- vifs  d'ascendant,  l'action  en 
rescision  pour  lésion  donnée  par  l'article  1079-1''  du  Gode 
civil  se  prescrit  par  dix  ans  à  compter  du  jour  du  partage. 

4''  Si,  sous  le  régime  de  communauté,  la  femme  a 
concouru  avec  le  mari  à  la  donation  d*un  immeuble  com- 
mun, cette  donation  est  parfaitement  valable. 

h""  Le  bail  emphytéotique  ne  confère  plus  de  droit  réel 
immobilier,  susceptible  d'hypothèque. 

6""  L'hypothèque  constituée  a  non  domino  devient  va- 
lable quand  le  constituant  devient,  par  la  suite,  proprié- 
taire de  la  chose  hypothéquée. 

DROIT  CRIMINEL. 

1*  L'article  465  du  Gode  d'instruction  criminelle,  qui 
suspend  l'accusé  contumax  de  ses  droits  de  citoyen,  doit 
s'entendre  seulement  des  droits  politiques. 
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2^"  L*incapacité  d'agir  en  justice,  dont  le  contumax  est 
frappé  pendant  la  période  d'instruction  en  vertu  de  l'article 
467  du  Code  d'instruction  criminelle,  persiste  après  la  con- 
damnation. 

S""  Le  contumax  n'est  pas  atteint  de  l'interdiction  légale 
établie  par  Tarticle  29  du  Code  pénal. 

4*»  Il  n'est  pas  atteint  non  plus  de  interdiction  tempo- 
raire de  Farticle  28  du  Code  civil. 

5^*  L'incapacité  de  disposer  et  de  recevoir,  dont  le  con- 
tumax est  frappé  au  bout  de  cinq  ans,  est  anéantie  dans 
le  passé ,  quand  il  comparait  après  les  cinq  ans. 

G*"  La  mort  du  contumax,  survenue  après  le  délai  de  cinq 
ans,  rend  définitive  l'incapacité  de  disposer  et  de  rpcevoir 
dont  il  a  été  atteint. 

V  L'article  471  du  Code  d'instruction  criminelle,  qui 
décide  que  les  biens  du  contumax  seront  considérés  et 
régis  comme  biens  d'absent,  n'a  pas  pour  effet  d'envoyer 
ses  héritiers  présomptif^  en  possession  de  ses  biens. 


DROIT  INTERNATIONAL. 

1^  Quand  l'extradition  d'un  individu  accusé  de  plusieurs 
crimes  n'a  été  accordée  que  pour  une  partie  des  chefs 
d'accusation,  il  ne  peut  être  jugé  contradictoirement  sur 
les  chefs  d'accusation  qui  ont  été  réservés. 

Mais  cet  extradé,  traduit  devant  les  tribunaux  français, 
ne  pourra  élever  des  exceptions  fondées  sur  les  termes 
restrictif  ou  conditionnels  de  l'acte  qui  l'a  livré. 

2®  Quand  le  pays  où  la  condamnation  a  été  prononcée  se 
trouve  réuni  par  annexion  au  pays  de  refuge,  le  contumax 
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sera  saisi  et  jugé,  sans  pouvoir  se  prévaloir  d'aucun  droit 
acquis. 

3*  L'hypothèque  légale  de  la  femme  est  une  conséquence 
de  son  statut  personnel.  La  femme  étrangère,  à  qui  sa  loi 
nationale  reconnaît  ce  droit ,  pourra  l'invoquer  sur  les  im- 
meubles que  son  mari  possède  en  France. 

HISTOIRE  DU  DROIT. 

P  La  soumission  de  Tltalie  à  l'impôt  foncier  sous  Dio- 
clétien  n'entraîna  pas  la  perte  de  l'immunité  d'impôt  pour 
les  villes  jouissant  du  jus  italicum. 

2<'  La  monarchie  franque  de  Clovis  et  de  ses  successeurs 
ne  fut  soumise  à  TEmpire  romain  par  aucun  lien  de  vas- 
salité. 

S""  La  loi  salique  ne  prononçait  l'exclusion  des  femmes 
que  de  la  succession  à  la  terre  salique  :  ce  n'était  que  par 
une  extension  de  cette  règle  qu'on  les  excluait  de  la  suc- 
cession à  la  couronne. 

Le  Président  de  la  thèse, 
C.  BUFNOIR. 
Vu  par  le  Doyen, 
Ch.  BEUDANT. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 

Le  Vice-Recteur  de  l* Académie, 
GRÉARD. 
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Pig«f. 
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jour  des  dernières  nouvelles?  Ou  bien ,  dans  le  doute , 
sa  succession  devait  elle  s'ouvrir  à  l'expiration  du  dé- 
lai de  cinq  ans? 94 
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CHAPITRE  IL 

Des  incapacités  frappant  actuellement  le  condamné  par  con- 
tumace à  une  peine  perpétuelle ,  en  vertu  de  la  loi  du  31 
mai  1854,  combinée  avec  le  Code  d'instruction  crimi- 
nelle, et  en  général  des  conséquences  de  cette  condamna- 
tion. 

Pages. 

14.  —  Division 96 

Section  I.  —  Des  incapacités  antérieures  à  la  condam- 
nation et  persistant  après  l'arrêt  de  contumace 97 

16.  —  !•  Suspension  des  droits  de  citoyen,  —  Cette  expression 

doit  s'entendre  des  droits  politiques 9^ 

16.  —  Prohibition  d'agir  en  justice.  —  Elle  persiste  après  la 

condamnation 98 

17.  —  Le  contumax  ne  peut  pas  môme  agir  en  justice  comme 

défendeur 99 

18.  —  La  sanction  de  cette  prohibition  est  une  nullité  relative, 

qui  ne  pourra  être  demandée  par  le  contumax 100 

19.  —  Le  contumax  ne  peut  pas  môme  intenter  les  actions 

extra-patrimoniaJes,  que  le  domaine  ne  peut  exercer 
à  sa  place,  par  exemple,  l'action  en  désaveu  ou  en 
séparation  de  corps 103 

20.  —  Mais  il  peut  être  défendeur  en  ces  sortes  d'actions,  car 

il  ne  peut  y  être  représenté  par  le  domaine 104 

21.  —  Le  bénéfice  que  les  tiers  ont  retiré  en  faisant  prononcer 

l'exclusion  du  contumax  du  droit  d'agir  en  justice , 

ne  doit  pas  être  anéanti  par  sa  comparution 105 

Section  II.  —  Incapacités  de  droit  commun,  résultant 
d'une  condamnation  criminelle  par  contumace  à  une 
peine  perpétuelle,  comme  d'une  condamnation  à  une 
peine  temporaire ^05 

22.  —  Division 105 

23.  —  1°  Dégradation  civique 106 

24.  —  2**  L'interdiction  légale  s'applique-t-elle  au  condamné 

par  contumace • . .     106 

Controverse  sur  le  sens  des  expressions  de  l'article 
29  du  Code  pénal  pendant  la  durée  de  la  peine. .....     107 

En  admettant  que  le  contumax  n'est  pas  interdit, 
nous  déciderons  qu'il  pourra  s'obliger,  mais  que  ses 
obligations  ne  seront  exécutoires  sur  les  biens  sé- 
questrés qu'après  la  levée  du  séquestre i08 
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Il  pourra  pareillement  aliéner  la  nue  propriété  de 

ses  biens •     109 

3<»  Incapacité  d'autorisation  maritale iil 

Section  III.  —  Incapacité  spéciale  à  la  condamnation 
à  une  peine  perpétuelle  :  incapacité  de  disposer  et  de 

recevoir  à  titre  gratuit 112 

25.  —  Bien  que  cette  incapacité  ait  été  empruntée  à  la  mort 
civile,  elle  ne  subsiste  pas  dans  le  passé ,  comme  la 
mort  civile  (art.  30),  quand  le  condamné  purge  sa 

contumace  après  le  délai  de  cinq  ans 112 

00.  —  Mais  si  le  condamné  décède  après  les  cinq  ans ,  Tin- 
capacité  de  disposer  et  de  recevoir  aura  été  définiti- 
vement encourue  par  lui  à  partir  de  Texpiration  de  ce 
délai 115 

27.  —  L'incapacité  de  disposer  frappera  le  condamné  à  l'expi- 

ration du  délai  de  cinq  ans,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  prouver  qu'il  est  encore  vivant.  Les  legs  quil  aura 
faits  dans  cet  intervalle  seront  frappés  de  nullité ,  si 
les  légataires  ne  parviennent  pas  à  prouver  qu'il  est 

mort  avant  Texpiration  du  délai  de  cinq  ans 117 

SicnoN  IV.  —  De  l'autorité  de  la  chose  jugée  par  con- 
tumace     119 

28.  ~*  1^  Quant  à  la  demande  en  séparation  de  corps  formée 

contre  le  contumax i  19 

Double  .difficulté  que  soulève  l'application  de  l'ar- 
ticle 261  à  la  séparation  de  corps 120 

D'abord,  la  procédure  sommaire  de  l'article  261  re- 
lative au  divorce  est-elle  applicable  k  la  séparation  de 
corps  ?  La  j  urisprudence  et  la  doctrine  sont  divisées . .     120 

En  second  lieu,  môme  sans  appliquer  cette  procé- 
dure sommaire ,  on  peut  argumenter  de  cet  article 
pour  soutenir  que  la  séparation  de  corps  ne  peut  être 
prononcée  que  par  suite  d'une  condamnation  défini- 
tive     121 

09.  —  2<*  Quant  à  la  rescision  de  la  saisine  pour  cause  dHn- 

dignitè 122 

L'article  727  du  Code  civil,  excluant  tout  succes- 
mble  condamné,  on  doit  étendre  sa  décision  au  con- 
tumax. Mais  la  rescision  de  saisine  ne  sera  pas  plus 
irrévocable  que  la  condamnation  qui  lui  sert  de  base.     123 
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30.  —  Z^  Quant  aux  réparations  civiles.  —  La  môme  solution 

doit  être  donnée  pour  les  réparations  civiles 424 

Cependant  la  jurisprudence  décide  qu'elles  ne  peu- 
vent être  accordées  que  par  la  juridiction  criminelle  » 
au  moment  où  elle  prononce  la  condamnation  par  con- 
tumace      125 

Mais  il  vaut  mieux  décider  qu'elles  peuvent  être 
demandées  même  après  la  condamnation  criminelle , 
devant  le  tribunal  civil.  Seulement,  elles  ne  seront 
accordées  que  sous  condition  résolutoire 125 

31.  —  Fautril  généraliser  cette  règle,  et  permettre  de  pronon- 

cer la  séparation  de  corps  sous  condition  résolutoire? 
Cette  solution  ne  paraît  pas  admissible ,  en  présence 
de  l'article  261 12d 

32.  —  La  surveillance  de  la  baute  police  et  l'interdiction  de 

résidence  de  l'article  635-2<*,  ne  peuvent  s'appliquer 
qu'après  la  prescription 128 


DEUXIÈME  PARTIE. 
Dn  séquestre  résultant  de  rétat  de  contnmaoe. 

33.  —  Le  séquestre  prend  naissance  avant  la  condamnation , 

en  vertu  de  l'ordonnance  du  Président  prescrite  par 
l'article  465  du  Code  d'instruction  criminelle 130 

34.  —  Le  séquestre  persiste  après  la  condamnation.  L'article 

471  n'a  pas  pour  effet  d'envoyer  en  possession  les  bé- 
ritiers  présomptifs 130 

CHAPITRE  PREMIER. 
Sur  quels  biens  porte  le  séquestre. 

3B.  —  l**  Sur  les  biens  dont  le  contumax  a  la  pleine  pro- 
priété      134 

36.  —  Si  le  contumax  a  des  biens  dans  un  pays  qui  se  trouve 
par  la  suite  annexée  à  la  France ,  le  séquestre  s'étend 
sur  ces  biens ^34 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—    208    — 

37.  —  Le  séquestre  peut  porter  sur  les  titres  de  rente  appar- 

tenant au  contumax,  parce  que  leur  insaisissabilité 
n'a  été  établie  par  la  loi  que  pour  faciliter  la  compta- 
bilité nationale 135 

38.  —  Il  s'étend  môme  aux  libéralités  alimentaires,  et  aux 

droits  d'usage  et  d'habitation 136 

39.  —  Le  séquestre  porte  non-seulement  sur  les  biens  pré- 

sents, mais  sur  les  biens  a  venir 137 

40.  —  Ainsi  il  frappera  les  biens  qui  peuvent  advenir  au  con- 

tumax  par  voie  de  succession 138 

Le  domaine  ne  peut  pas  intenter  l'action  en  par- 
tage» parce  qu'il  n'est  pas  un  envoyé  en  possession. 

Il  lui  faudra  se  faire  autoriser  par  justice 138 

Le  tribunal  pourra  nommer  un  notaire  pour  repré- 
senter le  contumax  dans  les  inventaires ,  comptes  » 
liquidations,  partages  (art.  113  G.  civ.) 140 

41.  —  2*  Biens  dont  le  contumax  n'a  que  la  jouissance 141 

Le  séquestre  s'étend  même  à  l'usufruit  légal  du  con- 
tumax sur  les  biens  de  ses  enfants 141 

Il  porte  également  sur  les  biens  de  la  femme ,  sous 
tous  les  régimes  où  le  mari  en  a  la  jouissance  et  l'ad- 
ministration       142 

42.  —  La  femme  ne  peut  cependant  demander  la  séparation 

de  biens  que  si  sa  dot  est  en  péril 143 

43.  —  Mais  si  c'est  la  femme  qui  est  contumax ,  le  séquestre 

ne  peut  être  mis  sur  ses  biens  au  préjudice  des  droits 

de  jouissance  du  mari 144* 

CHAPITRE  II. 
De  l'administration  du  séquestre. 

44.  —  Le  domaine  représente  le  contumax  quant  k  ses  biens.     145 

45.  —  D'après  l'article  465  du  Gode  d'instruction  criminelle , 

le  domaine  doit  prendre  pour  type  de  sa  gestion  les 

règles  tracées  par  la  loi  pour  l'absence 1 46 

G'est  à  la  période  de  Tenvoi  en  possession  provi- 
soire qu'il  faut  se  référer 1 46 

46.  —  Le  domaine  prend  soin  de  faire  un  inventaire  des  meu- 

bles y  et  un  état  des  immeubles.  Mais  il  est  dispensé 
de  donner  caution ,  parce  qu'il  n'est  pas  un  envoyé 
en  possession 147 
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47.  —  La  mission  du  domaine  a  deux  aspects  :  il  est  séquestre, 

et  il  est  représentant  du  contumax. i48 

48.  —  Comme  séquestre ,  sa  principale  obligation  est  de  con- 

server pour  rendre 148 

En  principe,  il  est  tenu  de  rendre  môme  les  fruits; 
mais  une  loi  des  5-25  mai  1855  accorde  cinq  pour  cent 
à  la  régie  à  titre  de  frais  d  administration  et  de  per- 
ception      149 

49.  —  Comme  représentant  du  contumax,  il  a  les  pouvoirs  d'un 

administrateur 151 

50.  —  Il  ne  peut  en  principe  aliéner  ni  hypothéquer  les  biens 

du  contumax;  mais  il  peut  s'y  faire  autoriser  par 

justice 153 

De  même  pour  l'option  ou  la  répudiation  d'une 
succession • • 154 

51.  —  Ilne  peut  faire  ni  donation  ni  compromis,  ni  intenter 

au  nom  du  contumax  les  actions  exclusivement  atta- 
chées à  la  personne 155 

52.  —  Ce  qui  est  jugé  pour  ou  contre  le  domaine  est  jugé  pour 

ou  contre  le  contumax 155 

53.  "  La  prescription  ne  court  pas  au  profit  de  l'administra- 

tion contre  le  contumax ,  ni  au  profit  du  contumax 
contre  le  domaine , 155 

54.  —  Le  domaine  est  responsable  de  sa  négligrace ,  mais 

seulement  comme  un  dépositaire 156 

CHAPITRE  III. 
Rapports  du  domaine  avec  les  tiers. 

55.  —  Des  différentes  personnes  avec  lesquelles  le  domaine 

peut  se  trouver  en  rapport  par  suite  du  séquestre. . .    157 

56.  —  i^  Avec  les  débiteurs  du  contumax,  —  Ceux-ci  ne  doivent 

payer  qu'entre  les  mains  du  domaine  après  la  notifi- 
cation qui  leur  est  faite  de  l'ordonnance 157 

Ils  ne  deviennent  pas  débiteurs  de  l'État,  et  ne 
peuvent  donc  être  poursuivis  par  contrainte  adminis- 
trative      158 

57.  —  Avec  les  tiers  invoquant  un  droit  de  propriété  ou  un  dé- 

membrement de  la  propriété 159 
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Le  domaine  peut  contester  toutes  les  aliénations  qui 
n'ont  pas  date  certaine  antérieure  du  dessaisissement, 
en  vertu  de  Tarticle  1328  du  Code  civil 459 

Mais  il  ne  peut  exiger  la  transcription ,  car  il  n*est 

pas  un  tiers  au  sens  de  la  loi  de  1855 459 

58.  —  3*  Avec  les  créanciers  munis  de  droits  réeis,^  Il  suffit 
également  que  leur  titre  ait  date  certaine  antérieure 
au  dessaisissement 160 

Mais  la  régie  doit  prendre  inscription  de  son  privi- 
lège si  elle  veut  se  faire  payer  par  préférence  à  ces 

créanciers,  pour  les  frais  de  justice  criminelle 160 

69.  —  4*»  Avec  les  créanciers  chirographaires.  —  Deux  cas 

sont  à  prévoir 161 

S'il  s'agit  d'un  conlumax  failli ,  le  dessaisissement 
résultant  de  la  faillite  doit-il  l'emporter  sur  le  dessai- 
sissement résultant  de  la  contumace? 161 

Cette  solution  a  été  contestée  par  l'administration.     162 

Mais  dans  l'opinion  la  plus  générale  c'est  bien  le 
dessaisissement  de  faillite  qui  l'emporte  :  la  liquida- 
tion sera  faite  par  les  créanciers ,  et  le  domeûne  doit 
s'abstenir,  tant  que  les  opérations  de  la  faillite  ne 
sont  pas  terminées . 

60.  —  S'il  s'agit  d'un  contumax  non  commerçant ,  il  ne  peut  y 

avoir  d'autre  dessaisissement  que  le  dessaisissement 
pénal  :  c'est  le  domaine  qui  sera  chargé  de  payer  les 
créanciers 165 

61.  —  Les  créanciers  peuvent-ils  pratiquer  une  saisie-arrêt 

entre  les  mains  des  débiteurs  du  contumax  ? 166 

On  l'a  contesté ,  parce  qu'ils  deviennent  débiteurs 

de  l'État  :  ce  qui  est  inadmissible 166 

On  a  dit  encore  que  le  domaine  seul  a  qualité  pour 
recevoir  le  paiement.  Cela  n'empôche  pas  que  la  sai- 
sie-arrêt ne  puisse  être  vdable 167 

62.  ^  50  Avec  les  communistes  ou  coassociés  du  contumax...     169 

Le  domaine  notîGe  le  séquestre  aux  communistes.     170 
Il  ne  pourra  attaquer  un  partage  fait  avant  cette 
signification  que  s'il  a  été  le  résultat  d'un  concert 
frauduleux  ou  d'une  simulation  entre  tous  les  copar- 
tageants 170 

63.  —  Le  partage  ne  pourra  se  faire  qu'avec  le  domaine 171 
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64.  —  La  société  n'est  pas  dissoute  par  la  contumace.  Les  co- 

associés du  contumax  peuvent  opter  pour  la  continua- 
tion de  la  société 172 

L'indivision  résultant  de  l'association  conjugale 
subsistera  malgré  la  contumace 172 

65.  —  Si  la  femme  demande  la  séparation  de  biens ,  elle  doit 

diriger  l'action,  non-seulement  contre  le  domaine, 
mais  contre  son  mari ,  représenté  par  un  curateur. .     173 

66.  —  60  Avec  les  parents  du  amtumax.  —  L'article  475  du 

Gode  d'instruction  criminelle  permet  au  domaine  de 

leur  accorder  des  secours 174 

L'énumération  faite  par  cet  article  n'est  pas  limita- 
tive. Elle  ne  tend  pas  à  enlever  aux  autres  personnes 
désignées  par  le  Gode  civil  leur  créance  alimentaire. .     175 


TROISIÈME  PARTIE. 


CHAPITRE    PREMIER. 

De  la  cessation  de  l'état  de  contumace,  et  des  conséquences 
de  cette  cessation. 

67.  —  i^  Comparution  volontaire  ou  forcée  du  contumax.  — 

Extradition 177 

La  comparution  anéantit  la  condamnation  ,  avec 
toutes  ses  conséquences,  ainsi  que  le  séquestre 177 

68.  —  Parmi  les  causes  de  comparution  forcée,  figure  l'extra- 

dition      178 

U  peut  arriver  que  l'extradé  soit  l'objet  d'une  pro- 
cédure par  contumace  :  c'est  quand  son  extradition 
n'a  été  accordée  que  pour  une  partie  des  chefs  d'ac- 
cusation. Bien  que  présent,  il  ne  pourra  être  poursuivi 
que  par  contumace  pour  les  chefs  réservés 1 97 

69.  — *  Si  le  pays  où  la  condamnation  a  été  prononcée  se  trouve 

réuni  par  annexion  au  pays  de  refuge ,  le  contumax 
pourra  être  saisi  et  jugé ,  sans  pouvoir  se  prévaloir 
d'aucun  droit  acquis 181 
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70.  —  2^  Amnistie.  —  L'amnistie  efface  la  condamnation,  mais 

en  respectant  les  droits  acquis  aux  tiers 183 

Ainsi  la  partie  civile  ne  perd  pas  son  droit  à  la  ré- 
paration du  dommage  causé 183 

Faut-il  décider  que  Tamnistie  laisse  subsister  même 
les  conséquences  de  Tinfraction ,  qui  ont  un  certain 
caractère  pénal ,  comme  la  séparation  de  corps  ou  la 
rescision  de  saisine?  On  Ta  décidé,  par  une  applica- 
tion très  large  du  principe  que  Tamnistie  respecte  les 
droits  acquis  aux  tiers 184 

71.  —  2^  Prescription  de  la  peine.  —  La  prescription  de  la 

peine  fait  cesser  le  séquestre ,  mais  laisse  subsister 
la  dégradation  civique  et  Tincapacité  de  disposer  et 
de  recevoir 184 

72.  —  4o  Décès  du  contumax,  —  Survenant  après  les  cinq 

ans ,  il  rend  définitive  Tincapacité  de  disposer  et  de 
recevoir 18^ 

CHAPITRE  IL 
De  la  reddition  du  compte  du  séquestre. 

73.  —  Dans  tous  les  cas  précédemment  indiqués,  le  compte  du 

séquestre  sera  rendu  à  qui  de  droit 186 

74.  —  Faut-il  admettre  que  le  séquestre  doive  cesser  à  l'expi- 

ration du  laps  de  cinq  ans  à  partir  de  Texécution  par 
effigie? 186 

On  Ta  soutenu ,  en  argumentant  de  l'article  28  du 
Code  civil 187 

Il  y  avait  deux  points  dans  Tarticle  28  :  l'envoi  en 
possession  des  héritiers  présomptifs  à  l'expiration  des 
cinq  ans ,  règle  qui  a  été  abrogée  par  l'article  471  du 
Code  d'instruction  criminelle,  et  l'interdiction  tem- 
poraire de  cinq  ans,  règle  établie  pour  la  mort  civile 
et  qui  a  disparu  avec  elle 188 

Le  séquestre  ne  peut  donc  cesser  à  l'expiration  des 
cinq  ans 189 

75.  —  Mais  le  séquestre  peut-il  faire  place  au  régime  de  l'ab- 

sence ,  quand  Texistence  du  contumax  devient  incer- 
taine?      189 
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7C  —  Du  compte  du  séquestre,  —  S*il  se  solde  en  faveur  du 

domaine,  celui-ci  a  Faction  deposiU  contraria 180 

S*il  se  solde  en  faveur  du  contumaz ,  celui-ci  a  l'ac- 
tion depositi  direeta 191 

77.  —  Conclusion 192 
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Page  18,  ligne  15;  au  lieu  de  :  Cornes  sacrarum  largi- 

tiorum;  lisez  :  Cornes  sacrarum  largitionum. 
Page  23,  ligne  5;  au  lieu  de  :  Aliorum  fiunt  domini; 

lisez  :  Aliorum  fiunt  dominii. 
Page  26,  ligne  9  ;  au  lieu  de  :  Il  ne  pouvait  pas  en  être 

du  nexus;  lisez  :  Il  ne  pouvait  pas  en  être  ainsi  du 

nexus. 
Page  26,  ligne  26;  au  lieu  de  :  mais  elle  la  laissa  sub- 
sister; lisez  :  mais  elle  le  laissa  subsister. 
Page  30,  ligne  2;  au  lieu  de  :  qui  atteignait  les  droits 

civils;  lisez  :  qui  éteignait  les  droits  civils. 
Page  31,  ligne  iO;  au  lieu  de  :  qui  n'avait  d'influence; 

lisez  :  qui  n'avait  guère  d'influence. 
Page  41,  ligne  16;  au  lieu  de  :  ses  biens  demeuraient 

également;  lisez  :  ses  biens  devenaient  également. 
Page  53,  ligne  15;  au  lieu  de  :  le  condamné  étant  mort; 

lisez  :  le  condamné  étant  réputé  mort. 
Page  53,  ligne  16;  au  lieu  de  :  des  cognats  plus  élevés; 

lisez  :  des  cognats  plus  éloignés. 

Page  69,  lignes  25  et  26;  au  lieu  de  :  Il  en  résulte  que 
l'empereur  attribua;  lisez  :  Il  en  résulta  que  l'empe- 
reur s'attribua. 


BAR-LE-DUC,  MPRIMBRIE  CORTANT-LAOUBRRE. 
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L'acto  public  sur  les  malières  ci-après  sera  présenié  cl  souicnu 

le  jeudi  34  janvier  4884y  à  10  heures  \l±. 

président:  m.  BUFNOïR, 

iMM.  GÊKARDIN,  î  «„^..^oo.  , 

\         JALABERT,  S  PnoFEssEuns. 

•J  RIPERT.  (     ^   *  *e 

f  JOBBE-DUVAL.  \  ^<^REGES. 

Le  candidat  répondra,  en  outre,  aux  ()ucstions  qui  lui  seront  faites 
sur  les  autres  matières  do  renseignement. 
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A   QUELS   ACTES 

s'appliqubnt 

LES  RÈGLES  DES  DONATIONS 


PRÉLIMINAIRES. 

1.  —  La  législation  Romaine  n'apporta  tout  d'a- 
bord aucune  restriction  au  droit  de  disposer  de  ses 
biens  à  titre  gratuit.  C'était  la  conséquence  logique 
de  l'idée  qu'elle  concevait  du  droit  de  propriété,  droit 
entier  et  absolu. 

Nous  lisons,  il  est  vrai,  dans  les  historiens  que 
tout  à  fait  à  l'origine,  la  propriété  fut  une  concession 
de  l'État.  Varron  rapporte  que  Romulus  divisa 
Yager  Romanus  entre  les  trois  tribus,  et  Denys 
uHalicarnasse  ajoute  que  la  part  de  chaque  tribu 
fut  subdivisée  entre  les  dix  curies,  qui  la  composaient; 
enfin  Plutarque  (Numa  16)  nous  apprend  que  Numa 
Pompilius  répartit  le  territoire  entre  les  citoyens. 
Aussi  pourrait-on  croire  que  le  droit  du  propriétaire 
sur  sa  chose  n'était  pas  plein  et  entier,  mais  restreint 
par  celui  de  TÉtat,  et  il  resta  bien  en  effet  quelque 
trace  de  cette  origine  de  la  propriété  individuelle, 
soit  quant  au  mode  d'acquérir  la  propriété,  soit  quant 
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à  la  confiscation,  soit  à  Tégard  de  certaines  solenni- 
tés comme  le  bornage.  Mais  si  Ton  ne  considère  que 
les  rapports  de  particulier  à  particulier,  le  droit  du 
propriétaire  sur  la  chose  futconsidéré  comme  absolu. 
Le  propriétaire  avait  sur  sa  chose:  1°  le  jus  utendi  ; 
2°  \ejus  fruendi;  3^  lejusabulendi.  Ce  dernier  droit 
comportait  la  faculté  d'en  disposer  comme  oh  l'en- 
tendait et  de  la  détruire  au  besoin;  il  compre- 
nait donc  pour  le  propriétaire  la  faculté  de  donner 
sa  chose  à  titre  gratuit,  et  suivant  sa  libre  volonté. 

Cette  grande  liberté  entraîna  bientôt  des  abus.  Les 
donations  furent  souvent  le  fruit  de  suggestions  cou- 
pables et  l'ingratitude  du  donataire  en  était  la  récom- 
pense; consenties  dans  un  moment  de  faiblesse  elles 
ne  tardaient  pas  à  provoquer  le  repentir  du  dona- 
teur et  à  se  retourner  contre  lui  en  pénibles  regrets. 
En  outre,  heurtant  en  général  les  affections  natu- 
relles, ces  sortes  d'actes  pouvaient  être  la  cause  de 
bien  des  discordes  dans  les  familles,  de  troubles  dans 
la  société. 

Aussi  le  législateur  ne  tarda-t-il  pas  à  faire  préva- 
loir l'intérêt  de  l'ordre  public  sur  la  déduction  logi- 
que des  principes  et  établit-il  dans  ce  but  des  entraves 
à  la  formation  et  à  l'exécution  des  donations. 

Toutefois  le  droit  du  propriétaire  fut  encore  res- 
pecté en  ce  sens,  que  toutes  les  restrictions  de  la  loi 
furent  créées  dans  son  seul  intérêt  et  que  ce  ne  fut 
que  bien  plus  tard,  sous  Alexandre  Sévère,  que  sa 
protection  s'étendit  aux  héritiers  du  donateur. 
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Le  droit  Romain  diffère  sUr  ce  point  de  notre  droit 
Français.  Si  dans  notre  législation  des  entraves  fu- 
rent apportées  à  là  liberté  des  donations,  ce  fut  en 
réalité  stirtriut  dans  le  but  de  conserver  les  biens 
dans  la  famille,  et  l'intérêt  du  donateur  ne  fut  qu'un 
prétexte  pour  sauvegarder  les  droits  des  héritiers. 

Les  règles  spéciales  eux  donations  ne  sont  pas  réu- 
nies en  uil  seul  corps  de  doctrine  dans  la  législation 
Romaine  ;  toutes  aussi  h'orlt  pas  la  même  étendue  fet 
tels  actes,  qui  seront  soumis  à  l'une  d'elles,  échap- 
peront à  l'autre.  Il  importe  donc  de  bien  déterminer 
l'étendue  de  l'application  de  ces  règles,  et  cette  im- 
portance apparaît  d'autant  plus  grande,  si  l'on  songe, 
d'une  part,  que  le  mot  donation  avait  à  Rome  un 
sens  très  multiple,  et  que  d'autre  part  les  taisons 
qui  avaient  suscité  les  règles  restrictives  pour  les  do- 
nations existaient  aussi  pour  tout  acte  à  titre  gratuit 
en  général. 

Tel  sera  le  but  et  l'objet  de  notre  étude.  Nous  re- 
chercherons pour  chacune  des  règles  des  donations, 
quel  est  exactement  son  champ  d'application;  à 
cet  effet  nous  examinerons  les  décisions  particulières 
des  jurisconsultes  et  nous  tâcherons  d'en  déduire  la 
règle  générale,  si  elle  existe. 

Mais  auparavant,  pour  bien  fixer  le  cadre  de  nos 
recherches,  il  est  nécessaire  d'analyser  l'acte  à  :titre 
gratuit  et  d'énoncer  ensuite  les  éléments  qui  parais- 
sent constituer  cet  acte,  auquel  semblent  surtout 
s'appliquer  les  règles  restrictives,  et  que  nous  appel- 
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lerons,  après  bien  des  auteurs,  donatio  slricto  sensu. 

Nous  n'entendons  pas  justifier  d'ores  et  déjà  la 
définition  que  nous  donnerons  de  ce  dernier  acte, 
cela  d'autant  mieux  que  la  donatio  slricto  sensu ^ 
n'est  en  réalité  qu'une  création  des  commentateurs 
et  un  résultat  d'interprétation.  Cette  définition  ne 
sera  pour  nous  qu'un  guide  dans  la  revue  que  nous 
avons  à  faire,  à  propos  de  chaque  règle,  des  actes  à 
titre  gratuit  en  général.  En  les  comparant  à  la  défi- 
nition de  la  donatio  stricto  sensu^  nous  verrons  si 
les  éléments  qui  leur  manquent^  pour  devenir  une 
donatio,  les  soustraient  ou  non  aux  règles  des  dona- 
tions. Si,  arrivés  à  la  fin  de  notre  étude,  nous  avons 
démontré  que  l'absence  de  ces  éléments  enlèvent  en 
général  ces  actes  à  l'application  des  règles  des  dona- 
tions, notre  définition  sera  bien  justifiée. 

9.  —  Lorsqu'une  personne  procure  un  avantage 
à  autrui  dans  un  but  complètement  désintéressé, 
elle  fait  un  a<:te  à  titre  gratuit. 

Deux  éléments  sont  ainsi  nécessaires  à  l'existence 
de  cet  acte  : 

1**  L'intention  d'enrichir  chez  le  disposant,  ce  que 
les  Romains  appelaient  Vanimus  donandi.  Il  faut 
que  le  disposant  non  seulement  ne  soit  pas  juridi- 
quement contraint  à  faire  l'acte,  mais  que  même  il 
ne  s'y  croit  pas  contraint.  S'il  croit  payer  sa  dette  et 
que  celle-ci  n'existe  pas,  il  n'y  a  pas  acte  à  titre  gra- 
tuit, vcibis  paiement  de  V indu. 

Remarquons  néanmoins  que  Vanimus  donandi 
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ne  serait  pas  détruit  par  ce  fait,  que  le  disposant  ca- 
cherait, sous  des  apparences  de  générosité,  des  vues 
intéressées,  — son  véritable  but,  par  exemple,  pour- 
rait être  de  s'attirer  par  l'avantage  qu'il  procure,  l'af- 
fection du  bénéficiaire  et  par  suite  des  profits  pécu- 
niaires de  sa  part  pour  l'avenir.  La  loi  positive  ne 
doit  voir  dans  cette  hypothèse  qu'un  acte  à  titre 
gratuit  ;  son  attribution  ne  s'étend  qu'aux  actes  ma- 
nifestés par  l'homme  extérieurement  et  elle  ne 
peut  pénétrerjià  l'intérieur  des  consciences. 

2^  L'acte  doit  avoir  une  causa  lucrativa.  En 
d'autres  termes  celui  qui  doit  l'avantage  ne  doit  nul- 
lement être  obligé,  soit  civilement,  soit  naturelle- 
ment. Cette  observation  se  comprend  sans  difficultés 
pour  la  dette  civile,  nous  devons  aussi  l'appliquer 
à  la  dette  naturelle. 

Abstraction  faite  en  effet  de  toutes  lois  positives, 
la  dette  naturelle  ne  se  distingue  pas  de  la  dette 
civile:  payer  ce  que  l'on  doit,  est  toujours  une 
obligation  qui  exclut  absolument  l'idée  de  gratuité. 
Si  donc  le  droit  Romain  avait  admis  que  le  paie- 
ment d'une  dette  naturelle  impliquait  l'idée  de  gra- 
tuité il  aurait  admis  un  principe  faux.  Ce  principe 
il  ne  l'a  pas  admis.  La  preuve  en  est  que  le  paie- 
ment d'une  dette  naturelle  ne  peut  être  répété:  Si 
quis  servo  pecuniam  credideril^  deinde  is  liber 
faclus  eam  expromiserit,  non  erit  donatio,  sed 
debiti  solutio{l).  Ily  a  paiement  de  l'indu  et  non 

(1)D.  1.19,§4. -L.  39.5.  ^.    _,  ^  t^-g] 
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donation,  nous  dit  le  jurisconsulte.  Le  débiteur  sans 
doute  pouvait  ne  pas  payer;  naais  pourquoi?  parce 
que  toutes  les  conditions  de  forme  ou  de  capacité  ne 
s'étaient  point  trouvées  dans  la  formation  de  l'obli- 
gation, parce  que  peut-être  le  créancier  ne  s'était  pas 
montré  assez  sévère  dans  l'exigence  de  son  exécution. 
Ne  payant  pas,  sa  conscience  aurait-elle  été  satis- 
faite? son  honneur  serait^l  resté  intact?  et  est-ce 
bien  procurer  un  avantage  dans  un  but  désintéressé, 
lorsqu'on  acquiert  en  compensation  le  respect  de  ses 
semblables  ? 

Ainsi  définis,  les  actes  à  titre  gratuit  sont  variables 
à  l'infini  :  les  uns  peuvent  n'être  d'aucun  détri- 
ment pour  le  patrimoine  du  disposant,  être  de  sim- 
ples services,  les  autres  peuvent  au  contraire  lui 
causer  un  préjudice  plus  ou  moins  grand,  qui  jus- 
tifiera l'application  des  règles  prohibitives  à  leur 
égard. 

3 .  —  Parmi  ceux-ci,  celui  qui  a  attiré  le  plus  l'at- 
tention du  législateur,  comme  étant  le  plus  grave 
de  tous,  est  la  doncUion  entre  vifs. 

A  défaut  de  définition  donnée  par  les  juriscon- 
sultes, nous  en  donnerons  une,  qui  semble  corres- 
pondre à  l'acte  plus  spécialement  entravé  par  les 
règles  du  droit  positif  ;  klà  donatio  jure  civili  ira- 
pedila  (1)  ou  non  concessa  (2).  La  voici  : 

(1)D.  1.  5  §18.  —  L,24.  1. 
(2)D.l.  6.  —  L.  24. 1. 
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La  donation  est  un  acte  entre-vifs,  par  lequel  une 
personne  «e  dépouille  gratuitement  au  profit  d'une 
autre.  C'est  un  acte  à  titre  gratuit^  qui  doit  déter- 
miner un  appauvrissement  pour  l'un,  un  enrichis- 
sement pour  l'autre. 

Pour  arriver  à  l'idée  romaine  de  la  donatio  stricto 
sensu^  il  faut  prendre  les  termes  qui  composent  cette 
formule  dans  un  sens  plus  restreint  que  celui  qu'ils 
ont  généralement. 

1®  L'appauvrissement  doit  porter  sur  l'étendue 
même  des  biens,  sur  ce  que  nous  appelons  le 
capital. 

Dans  son  sens  général,  Tappauvrissement  est 
l'abandon  d'un  droit  appréciable  en  argent;  ainsi 
l'émancipation  du  fils  par  le  père  ne  constitue  môme 
pas  un  appauvrissement  lato  sensu. 

Dans  le  sens  restreint  qui  s'applique  à  la  dona- 
tion :  1**  l'appauvrissement  doit  emporter  diminution 
du  patrimoine  du  disposant,  2''  cette  diminution 
doit  porter  sur  son  capital. 

Ainsi  négliger  d'acquérir,  n'est  pas  s'enrichir  :  La 
répudiation  d'une  hérédité  avantageuse,  la  répudia- 
tion d'un  legs  ne  constituent  pas  le  moindre  appau- 
vrissement, car  ces  actes  n'altèrent  pas  le  patri- 
moine actuel  du  disposant,  comme  nous  le  verrons 
dans  la  suite. 

L'appauvrissement  doit  porter  en  outre  sur  le 
capital.  Une  perte  de  revenus  serait-elle  considéra- 
ble, les  Romains  ne  la  considèrent  pas  comme  cons* 
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tituant  .une  diminution  de  patrimoine  assez  grande, 
pour  l'entraver  par  toutes  les  règles  restrictives. 

Passons  en  revue  quelques  actes  renfermant  un 
appauvrissement  de  ce  genre.  L'acte  le  plus  frappant 
est  le  commodat. 

a)  Je  donne  une  maison  en  commodat  à  Pierre  ; 
si  rhabitation  est  assez  importante  pour  pouvoir  être 
louée,  je  me  prive  évidemment  du  loyer  de  la  mai- 
son, je  m'appauvris.  Mais  cet  appauvrissement  ne 
diminue  pas  l'étendue  de  mes  biens  ;  ma  maison 
a  la  même  valeur  vénale,  car  si  je  la  vends  mon 
acheteur  ne  sera  pas  obligé  de  continuer  le  com- 
modat, le  commodataire  n'ayant  aucun  droit  réel 
sur  la  chose.  On  le  voit,  il  y  a  ici  plutôt  appauvrisse- 
ment par  privation  de  revenus  que  par  diminution 
des  biens. 

6)  J'en  dirai  à  plus  forte  raison  de  la  livraison 
en  commodat  d'un  bien  rural.  Le  cas  est  ici  plus 
remarquable,  car  si  l'on  n'est  pas  toujours  sûr 
de  pouvoir  louer  une  maison,  on  peut  presque  tou- 
jours compter  sur  ce  qu'un  fonds  de  terre  cultivé 
donnera  quelque  bénéfice.  L'appauvrissement  existe 
donc  toujours  dans  cette  hypothèse,  mais  il  ne  porte 
pas  sur  la  valeur  actuelle  du  capital;  cela  suffit  pour 
que  les  Romains  considèrent  cet  appauvrissement 
comme  étant  pour  ainsi  dire  de  second  ordre. 

C'est  là  une  distinction  qu'il  est  facile  de  critiquer, 
car  il  peut  se  faire,  par  exemple,  qu'un  commodat 
appauvrisse  autant*qu'un  usufruit.  La  valeur  vénale 
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du  bien  donné  en  usufruit  aura,  il  est  vrai,  dimi- 
nué, tandis  qu'il  n'en  sera  pas  de  même  pour  le  bien 
donné  en  commodat;  mais  comme  résultat  définitif, 
il  y  aura  dans  ce  dernier  cas  une  indemnité  à  payer 
au  commodataire,  indemnité  qui  pourra  égaler  sou- 
vent la  diminution  de  valeur  vénale  du  bien  donné 
en  usufruit. 

c)  Nous  venons  de  voir  qu'il  y  avait  dans  la  livrai- 
son en  commodat  d'une  maison  d'habitation  ou  d'un 
bien  rural  un  véritable  appauvrissement,  bien  que 
cet  appauvrissement  soit  encore  insuffisant  pour 
constituer  une  donatio  stricto  sensu.  En  est-il  de 
même  d'une  somme  d'argent  prêtée  en  commodat? 
Les  textes  paraissent  dans  cette  hypothèse  ne  point 
voir  le  moindre  appauvrisssment  (1).  On  peut  com- 
prendre cette  manière  de  voir,  il  est  très  difficile  (et 
cette  difficulté  se  présentait  surtout  à  Rome)  de  prêter 
à  intérêt  tout  l'argent  disponible  que  l'on  possède; 
aussi  pouvait-on  considérer  que  l'argent  prêté  en 
commodat  serait  resté  inerte  entre  les  mains  du  com- 
modant;  que  par  suite  ce  dernier  ne  s'était  pas 
appauvri. 

Gomme  actes  analogues  au  commodat,  pouvant 
déterminer  quelquefois  un  certain  appauvrissement, 
en  tant  que  diminution  des  revenus,  nous  pouvons 
citer  encore  le  dépôt  et  le  mandat. 

Une  personne  garde  en  dépôt  les  marchandises 

(1)  D.  1.  23.  —  L.  39.  5. 
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d'autrui  dans  des  bâtiments  qu'elle  pourrait  louer,  |I 
y  a  en  quelque  sorte  là  un  commodat,  avec  charges 
diverses  pour  le  commodant;  il  peut  donc  y  avoir 
appauvrissement,  comme  dans  Thypothèse  du  com- 
modat. 

Nous  en  dirons  autant  du  mandat,  lorsque  (1)  le 
mandataire  exécute  certains  travaux,  pour  lesquels 
une  rémunération  importante  est  toujours  exigée. 

Tels  sont  les  principaux  actes,  qui  déterminent 
un  appauvrissement,  sans  diminuer  la  valeur  vénale 
des  biens, 

En  appliquant  les  principes  que  nous  venons 
d'énoncer,  nous  devrons  admettre  que  la  concession 
gratuite  des  droits  d'usage  et  d'habitation  entraîne 
jjn  appauvrissement  de  nature  à  constituer  donalio 
stricto  sensu.  La  valeur  vénale  des  biens  est  en  effet 
diminuée;  néanmoins  reconnaissons  que  l'appau- 
vrissement sera  en  général  très -minime,  c'est  ce  qui 
nQU!5  expUque  l'absence  de  textes  sur  ce  point  de  droit. 

Tout  acte  déterminant  un  appauvrissement  ne 
constitue  pas  une  donation,  il  faut  un  second  élément, 
l* enrichissement  du  bénéficiaire. 

d""  L'enrichissement  doit  aussi  être  entendu  dans 
le  sens  d'augmentation  pécuniaire  du  patrimoine. 

L'enrichissement  doit  être  une  augmentation  de 
patrimoine  appréciable  en  argent. 

Le  fils  n'est  pas  enrichi  par  l'émancipation.  Celui 

(1)  D.  1.  26.  §  12.  -  L.  12.  6. 
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à  qui  ont  été  donnés  des  esclaves  h  charge  de  les 
affranchir,  ne  s'enrichit  pas  non  plus  (1).  Sur  ces 
points  pa$  de  difficultés  ;  mais  quid  de  rétablisse- 
ment d'un  cautionnement,  de  la  constitution  d'un 
gage  ou  d'une  hypothèque? 

Le  cautionnement  peut  s'établir  à  titre  gratuit  de 
deux  manières;  ou  bien  en  même  temps  que  la  dette 
principale,  ou  bien  postérieurement  à  la  dette, 

Dans  le  premier  cas,  le  bénéficiaire  est  évidem- 
ment le  débiteur  à  qui  le  cautionnement  a  procuré 
le  crédit;  à  l'égard  du  créancier,  le  cautionnement 
n'est  qu'une  condition  du  contrat,  c'est  un  acte  h  titre 
onéreux.  Peut-on  dire  qu'il  y  a  enrichissement  pour 
le  débiteur?  non,  car  ce  dernjer  restera  débiteur 
tant  qu'il  n'aura  pas  payé  lui-même  la  dette.  Le 
seul  avantage  qu'il  aura  retiré  de  la  caution  est  le 
crédit,  avantage  non  appréciable  en  argent. 

Dans  le  deuxième  cas,  le  bénéficiaire  est  au  con- 
traire le  créancier,  qui  reçoit  une  sûreté,  à  laquelle 
il  n'avait  pas  droit.  Mais  une  augmentation  de  sûreté 
n'est  pas  une  augmentation  de  fortune;  car  le 
créancier  ne  reçoit  en  définitive  pécuniairement  que 
ce  qui  lui  est  dû. 

Nous  n'admettons  donc  pas  que  le  cautionnement 
puisse  déterminer  un  enrichissement  quelconque. 

Nous  en  dirons  de  même  de  la  constitution  à  titre 
gratuit  d'un  gage  et  d'une  hypothèque  si  cette  con- 

(1)D.  I.  IS.gl.  — L.  39.  5. 
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stitution  intervient  après  la  naissance  même  de  la 
dette,  il  n'y  a  pour  le  créancier  qu'une  simple  aug- 
mentation de  sûreté,  par  suite  pas.d'eflrichissement. 
Si  elle  intervient  lors  de  la  naissance  de  la  dette,  elle 
ne  peut  être  un  acte  à  titre  gratuit,  que  si  elle  émane 
d'une  personne  étrangère  à  la  dette  même  ;  ce  cas 
est  identique  à  celui  que  nous  avons  examiné  pour 
le  cautionnement,  il  y  a  simple  crédit  procuré,  et 
non  pas  enrichissement. 

L'enrichissement  doit  porter  en  second  lieu  sur 
Y  étendue  des  biens  ;  le  patrimoine  du  donataire 
doit  être  augmenté.  Le  commodataire  d'une  mai- 
son d'habitation,  par  exemple,  s'enrichit  en  réalité 
de  ce  qu'il  aurait  dépensé  pour  louer  une  maison; 
mais  son  patrimoine,  son  capital  n'a  pas  été  aug- 
menté; l'enrichissement  ne  sera  pas  celui  qui  con- 
stitue la  donatio  stricto  sensu. 

Il  peut  arriver  qu'à  la  suite  d'un  acte  à  titre  gra- 
tuit, un  enrichissement  se  produise  et  disparaisse 
ensuite,  soit  par  le  fait  du  donateur,  soit  par  celui  du 
donataire,  soit  par  cas  fortuit.  Si  l'acte  ayant  produit 
cet  enrichissement  passager  a  été  fait  en  dépit  des 
règles  restrictives,  sa  révocation  peut-elle  encore  être 
exigée  quand  l'enrichissement  a  disparu  ?  C'est  là 
une  question  complexe  que  nous  ne  faisons  que 
mentionner,  car  elle  est  en  dehors  de  notre  sujet. 
Nous  n'étudions  pas  les  conséquences  de  la  frustra- 
tion des  règles  prohibitives,  mais  bien  seulement 
les  actes  auxquels  ces  règles  doivent  s'appliquer. 
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Ainsi  voilà  bien  définie  la  donatio  romaine  stricto 
sensu  :  C'est  un  acte  intervenant  entre  deux  per- 
sonnes, Tune  s'enrichissant  d'une  portion  des  biens 
de  l'autre. 

C'est  à  cette  donatio  que  se  rapportent  surtout  les 
règles  prohibitives  ;  quant  aux  autres  actes  à  titre 
gratuit,  ils  n'y  sont  pas  entièrement  soumis  ;  mais  il 
n'y  a  rien  d'absolu  en  cette  matière  et  tels  d'entr'eux 
pourront  être  sous  le  coup  de  certaines  règles 
prohibitives  et  échapper  à  d'autres. 

La  justification  de  cette  proposition  résultera, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  de  l'ensemble  de  notre 
thèse. 

4-  —  Pourcompléter  notre  définition,  nous  devons 
examiner  un  point  qui  a  été  controversé.  Le  consen- 
tement du  donataire  est-il  nécessaire  à  la  formation 
de  la  donation  ?  Comprenons  bien  la  question.  Il  ne 
s'agit  pas  de  savoir  si  le  donataire  a  le  droit  de 
rejeter  la  libéralité  qui  lui  est  faite  ;  nul  doute  sur 
ce  point,  et  le  bon  sens  nous  dit  par  la  bouche  d'Ul- 
pien  que  nul  n'est  donataire,  s'il  ne  le  veut  (1).  La 
donation  a-t-elle  besoin  pour  se  former  du  consente- 
ment du  donataire  ?  l'ignorance  qu'a  ce  dernier  de 
l'acte  en  change-t-elle  la  nature?  tel  est  le  point  à 
examiner.  Nous  répondrons  négativement. 

La  loi  10  au  titre  De  donationibus  (2)  nous  fournit 

(1)  D.  1. 19  §  2.  —  L.  39.  5. 

(2)  D.  1. 10.  —  L.  39. 5. 
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ilhe  preuve  de  notre  assertion.  11  s'agit  d'Un  absent 
à  qui  Ton  veut  faire  une  donation  pat  rilitertnédiàire 
dé  son  èsclaVe.  <r  Sed  si  nescit  têtn,  quœ  apud  se 
est,  sibi  esse  donatam,  vel  missam  sibi  non  acce- 
perity  donat^  rei  dofninus  non  fil  eliani^  si  per 
servum  ejus,  oui  donabalur^fnisisa  fuerit^  nisi  ea 
Mente  servo  ejiis  data  fuerit^  ut  stalifn  ejus  fiât.  » 
Ainsi  là  chose  est-elle  donnée  à  TeSclaVe,  pour  qu'il 
l'envoie  à  son  maître,  il  n'y  a  pâ^  donation  jusqu'à 
l'acceptation  de  ce  dernier;  mais  si  elle  a^té  donnée 
directemeht  à  Tesclave,  la  chose  devietit  la  pro- 
priété du  maître  à  soh  Ihsil.  Voilà  dohô  Une  dona- 
tion formée  à  Tinsu  du  donataire. 

On  pouri'ait  hous  objecter  la  Idi  44  du  titre  De 
donat.  intervirum  et  uxorem  (1),  où  rloUs  voyons 
que  la  donation  n'est  prohibée  que  si  le  donataire  a 
connaissance  de  la  donation  «  quia  trdnsiit  in  eau- 
sam  ob  eo  factœ  donationis  ipsius  mulieHs  Stiientia. 

Mais  nous  verrons  plus  loin  que  ce  texte,  pour  être 
compréhetisible,  ne  doit  pas  être  ainsi  ponctué^  qu'il 
faut  mettre  un  point  après  donationis^  eh  sorte  que 
l'objection  ne  se  soutient  plus* 

En  outre,  le  paiement  d'Uhe  dette  étfangère  est 
un  acte  gratuit  fait  sans  le  conifeentemertt  du  débi- 
teur. Ce  paiement  est  valable,  car  nous  dit  Pompo- 
nius  (2)  :  SoluHone  veljudiciumpro  nobis  accipien- 

(l)D.l.  44.  —  L.  24. 1. 
(2)  D.  1.  23.  —  L.  46.  3. 
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do  et  inviii  et  igyiorantes  liber ari  possunius.  Ces 
de  plus  une  donation,  car  il  est  prohibé  entre  époUx, 
ainsi  que  l'indiquent  deux  -textes  du  iiite  De  dohat. 
inter  vir,  et  uxor.  (1).  Sans  doute,  nous  dird-t-Ott,  la 
donation  tombe,  dans  les  exemples  cités  par  ces  tex- 
tes, mais  elle  tombe  parce  que  la  femme  attta  néces- 
sairement connaissance  des  paiements  qui  auront  été 
faits  pour  elle.  Je  Taccorde,  tuais  là  n'est  pas  la  ques- 
tion ;  l'acte  dès  le  principe  a  été  une  donatiott  puis- 
qu'on la  résout,  et  à  ce  moment  il  pouvait  néan- 
moins y  avoir  ignorance  de  la  femme  ;  donc  il  a  pu  y 
avoir  formation  d'une  donation  à  l'insu  du  donataire. 

5.  —Dans  l'étude  que  nous  allons  faire  des  actes 
à  titre  gratuit,  nous  laisserons  de  côté  le  testament. 
Cette  dérogation  à  la  loi  des  successions  n'était 
point  considérée  à  Rome  comme  sous  bien  d'autres 
législations.  A  raison  de  la  grande  force  donnée  à  la 
puissance  paternelle,  les  dispositions  de  dernière  vo- 
lonté étaient  regardées  d'un  œil  très  favorable  et  les 
règles  prohibitives  des  donations  ne  leur  étaient  point 
applicables.  D'ailleurs  les  règles  du  testament  sont 
tellement  précises,  qu'il  ne  peut  surgir  aucune  dif- 
ficulté à  leur  égard. 

Notre  sujet  se  réduit  ainsi  à  l'étude  de  deux  ques- 
tions : 

!•  Quelles  sont  les  donations  Hricto  sensu  qui  par 
exception  échappent  aux  règles  prohibitives  ? 

(l)t).  1.  7  §6etl.  50pr.  —  L.  24.  1. 
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2*  Quels  sont  les  actes  gratuits,  autres  que  les  do- 
nations stricto  sensu  (abstraction  faite  du  testament) 
qui  sont  soumis  à  ces  règles  ? 

Les  règles  spéciales  aux  donations,  ou  rendent 
plus  difficiles  leur  formation,  ou  rendent  plus  faciles 
leur  annulation. 

Les  premières  sont  : 

La  prohibition  des  donations  entre  époux, 

La  loi  Gincia  et  l'insinuation. 

Elles  seront  l'objet  des  deux  premiers  chapitres  de 
notre  thèse. 

Les  secondes  sont  : 

La  révocation  pour  diverses  causes, 

L'action  Paulienne. 

Nous  les  étudierons  dans  les  chapitres  3  et  4. 
;,  Au  point  de  vue  chronologique,  nous  devrions 
commencer  par  la  loi  Gincia  et  l'insinuation  ;  mais 
les  textes  sont  bien  plus  nombreux  sur  la  règle  de  la 
prohibition  entre  époux;  aussi  commencerons-nous 
par  son  étude,  afin  de  pouvoir  étendre,  jorsque  nous 
le  pourrons,  aux  autres  règles,  les  décisions  qui  la 
concernent. 

Nous  ne  ferons  qu'exposer  très  succinctement  en 
quoi  consistent  ces  diverses  règles;  mais  nous  n'en- 
trerons pas  dans  les  détails  de  leur  mécanisme.  Notre 
but  est  simplement  de  rechercher  à  propos  de  cha- 
que règle,  quels  sont  les  actes  qui  tombent  sur  leur 
coup,  quels  sont  ceux  qui  au  contraire,  à  leur  égard, 
doivent  être  assimilés  aux  actes  à  titre  onéreux. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


21  - 


CHAPITRE  PREMIER. 

PROHIBITION  DES  DONATIONS  ENTRE  ÉPOUX. 

6.  —  Dès  le  principe,  comme  la  femme  était  tou- 
jours in  manu^  il  ne  pouvait  être  question  de  dona- 
tions entre  époux.  Plus  tard,  vers  la  fin  de  la  Répu- 
blique, Tusage  de  la  mamis  cessa  et  la  coutume  dès 
lors  ne  reconnut  point  comme  valables  ces  sortes  de 
donations  :  Moribus  apud  nos  receptum  est,  ne 
inter  virum  et  uxorem  donationes  valerent  (1).  La 
règle  ne  fut  donc  pas  établie  à  un  instant  précis  ; 
elle  fut  mise  en  vigueur  dans  l'intervalle  qui  sépare 
rétablissement  de  la  loi  Gincia,  puisque  Tépouse 
était  considérée  d'après  cette  loi  comme  une  per- 
sonne exceptée  (2),  de  Tépoque  où  vivait  Labéon. 
Le  but  de  la  règle  était  d'assurer  la  liberté  ré- 
ciproque des  époux  et  d'empêcher  que  l'un  des  con- 
joints ne  s'enrichisse  au  détriment  de  l'autre,  neve 
melior  in  paupertatem  incideret^  deierior  ditior 
fieret  (3).  La  donation  entre  époux  était  nulle,  et 
si  le  donateur  confirmait  dans  le  testament  sa  pre- 
mière impression,  la  donation  ne  valait  plus  que 
comme  disposition  testamentaire(frag.  Vatican.,  294). 

(1)  D.  1. 1.  —  L.  24. 1. 

(2)  D.  1.  65  et  67.  —  L.  24.  1.  —  fr.  Valic.  §  202. 
(3)D.  I.  3pr.-.L.  24.  1. 
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C'était  là  une  bioii  grande  rigueur,  et  les  époux 
se  trouvaient  dans  l'impossibilité  de  se  témoigner 
d'une  façon  légitime,  l'affection  qu'ils  se  portaient 
l'un  à  l'autre.  Aussi  l'autorité  des  empereurs  vint- 
elle  l'adoucir,  ut  aliquid  laxarel  exjuris  rîgore  {i). 

Un  sénatus-consulte,  rendu  sous  Caracalla  (même 
loi,  32),  intervint  dans  ce  sens.  Il  édicta  que  la  dona- 
tion, tout  en  restant  nulle,  serait  confirmée  par  cela 
seul  que  le  donateur  mourrait  au  cours  du  mariage, 
sans  avoir  manifesté  une  intention  contraire  (2).  La 
nullité  ne  devenait  définitive  que  par  le  repentir 
du  donateur,  le  prédécès  donataire  ou  le  divorce, 
c'était  une  sorte  de  donatio  mortis  causa^  aussi 
voyons-- nous  les  jurisconsultes  lui  appliquer  les 
règles  de  la  Falcidie  (même  loi,  32,  §  1),  qui  régissait 
les  legs. 

Cependant  Justinien  assimila  la  donation  entre 
époux  aux  donations  conditionnelles  entre-vifs.  En 
conséquence  il  distingua  les  donations  ne  dépassant 
pas  500  solides  de  celles  qui  les  dépassaient.  Les 
premières  étaient  valables,  si  le  donateur  mourait  au 
cours  du  mariage  sans  avoir  manifesté  de  repentir, 
et  de  ce  moment  leurs  effets  rétroagissaîent  au  jour 
de  leur  formation.  Il  en  était  de  même  des  donations 
dépassant  500  solides,  si  elles  avaient  été  insinuées  ; 
sinon  elles  n'étaient  valables  pour  le  surplus  des  500 

(1)  D.  1.  32  pr.  -  L.  24.  1. 

(2)  D.  ].  32.  §  2  et  10.  —  L.  24  1. 
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solides^  que  si  le  donateur  les  avait  expressément 
confirmées  dans  son  testament,  et  dans  ce  cas  encore 
elles  ne  valaient  plus  que  comme  donations  mortis 
causa  (1). 

Ainsi  les  conséquences  de  la  prohibition  varièrent 
avec  les  temps,  mais  le  principe  une  fois  établi,  fut 
toujours  maintenu  :  Tacte  que  Ton  appelait  doriation 
était  nul^  lorsqu'il  intervenait  entre  mari  el  femme. 

Revenons  à  nos  deux  questions  : 

Les  donations  stricto  sensu  étaient-elles  toutes 
soumises  à  la  prohibition  ? 

Il  y  avait-il  des  actes  à  titre  gratuit,  autres  que  des 
donations  stricto  sensu^  soumis  à  cette  même  prohî- 
tionî 

Nous  venons  de  Voir  comment  le  législateur  après 
avoir  posé  une  règle  très  rigoureuse^  avait  ensuite 
esisayé  de  l'atténuer  dans  ses  conséquences,  afin  de 
permettre  aux  époux  de  se  témoigner  leur  affection 
mutuelle.  Imbu  du  même  esprit,  le  législateur  a  aussi 
cherché  à  atténuer  la  règle  dans  ses  effets  directs, 
et  ce  n'est  qu'à  la  donation  la  plus  stricte  qu'il  l'ap- 
plique. 

T.  —  Parmi  les  donations  stricto  sensu ^  n'étaient 
paiS  soumises  à  la  prohibition  : 

1°  Les  donations  divortii  causa. 

Le  divorce  pouvait  avoir  lieu  soit  à  cause  d'un  dis- 
sentiment qui  existait  entre  les  époux,  soit  pour 

(1)  G.  1.25.  -  L..5.16. 
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d'autres  motifs,  indépendants  de  tout  désaccord  et 
formant  ce  que  les  Romains  appelaient  le  divorce 
bonâ  gratiâ.  Ces  motifs  étaient,  par  exemple  :  le 
grand  âge,  la  stérilité,  l'entrée  dans  les  fonctions  sa- 
cerdotales. On  comprend  que  dans  ces  cas  les  époux 
puissent  se  séparer,  en  conservant  l'un  pour  l'autre 
des  sentiments  d'affection,  et  les  manifestassent  par 
des  libéralités  réciproques. 

Ici  le  danger  d'un  dépouillement  inconsidéré  n'é- 
tait pas  à  craindre  et  la  loi  permit  de  semblables  do- 
nations. Cette  permission  cependant,  jointe  à  la 
faculté  qu'avaient  les  époux  divorcés  de  renouer  les 
liens  du  mariage,  pouvait  être  un  moyen  de  frauder 
la  loi.  Aussi  fallait-il  pour  que  ces  donations  fussent 
valables:  4**  Qu'il  y  eut  verum  divortium^  c'est-à- 
dire  que  le  divorce  fut  suivi  d'autres  noces,  ou  d'un 
temps  assez  long  avant  la  réconciliation,  pour  ne  pas 
faire  douter  de  sa  sincérité  (1)  ;  ^  Qu'elles  fussent 
faites  au  moment  même  du  divorce  et  non  en  sim- 
ple prévision  de  celui-ci  (2). 

La  permission  des  donations  divortii  causa  n'était 
nullement  contraire  à  la  disposition  qui  faisait  révo- 
quer par  le  divorce  les  donations  mortis  causa.  Le 
divorce  est  exceptionnellement  consenti  bona  gratia; 
il  fait  en  général  présumer  le  dissentiment  entre  les 
époux,  c'est  pourquoi  il  anéantissait  les  donations 

(1)L.  64.  —  L.  24.  1. 
(2)L.  12.  —  L.  24.  1. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


-  25  - 

mortis  causâ\  mais  dans  Thypothèse  que  nous  étu- 
dions, les  circonstances  ne  sont  plus  les  mêmes,  la 
même  présomption  n'existe  plus. 

2^  Les  donations  exilii  causa  (1). 

La  condamnation  de  l'un  des  époux  dissolvait  le 
mariage  (2)  ;  l'époux  innocent  pouvait  cependant  le 
maintenir,  mais  jure  gentium  seulement,  dès  lors 
les  donations  ne  pouvaient  plus  être  prohibées  entre 
les  époux.  Remarquons  toutefois  qu'il  n'y  avait  pas 
là  réellement  exception  à  la  règle. 

L'on  comprend  que  la  donation  put  être  faite  au  con- 
damné, mais  il  est  plus  difficile  de  s'expliquer  qu'elle 
put  être  faite  par  le  condamné,  puisque  tous  ses  biens 
étaient  confisqués.  Pothier  admet  qu'une  faveur  fut 
accordée  à  l'époux  innocent,  en  faveur  de  sa  fidélité  ; 
d'après  d'autres  auteurs,  une  pareille  donation  ne 
pouvait  exister  que  s'il  y  a  eu  remise  des  biens  par  le 
Prince.  Nous  inclinerons  vers  cette  dernière  opinion, 

3^  Les  donations  entre  l'empereur  et  l'impératrice 
étaient  aussi  permises  pour  un  motif  de  pure 
faveur  (3). 

Passons  maintenant  à  l'étude  des  autres  actes  à 
titre  gratuit. 

La  donation  stricto  sensu  est,  avons-nous  dit,  un 
acte  entre-vifs. 

(1)0.1.43.-  L.  24.1. 
(2)C.  1. 1.  —  L.  5. 17. 
(3)  C.  1.  26.  —  L.  5.  16. 
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8.  ~  Que  deviennent  en  face  notre  règle  les  do- 
nations mortis  caitsâ  î 

L'on  peut  distinguer  avec  Ulpien  (1)  deux  sortes 
de  donations  mortis  causa  :  celles  où  tous  les  effets 
se  réalisent  au  moment  même  de  leur  formation, 
comme  s'il  s'agissait  d'une  véritable  donation  entre- 
vifs, sauf  qu'ils  peuvent  être  résolus  par  le  repentir 
du  donateur  ou  le  prédécès  du  donataire  ;  et 
celles  où  tous  les  effets  sont  suspendus  jusqu'à 
la  mort  du  donateur  ;  les  unes  sont  faites  sans  con- 
dition résolutoire^  les  autres  sous  condition  sus- 
pensive. 

Les  premières  se  rapprochent  beaucoup  de  la 
donation  entre-vifs  ;  le  donateur  peut  être  même  lié 
en  certain  cas,  par  exemple  si  la  donation  est  faite 
sous  la  condition  que  le  donataire  ne  mourra  point 
le  premier.  Nous  établirons  plus  loin  qu'une  pareille 
donation  peut  constituer  une  donatio  mortis 
causa. 

Il  peut  donc  y  avoir  dans  ces  donations  mordis  cai/- 
sâ  un  appauvrissement  qui  donne  lieu  à  l'application 
de  la  règle  prohibitive.  Aussi,  Ulpien  nous  dit-il  que, 
du  jour  de  la  donation  jusqu'à  la  mort  du  donateur, 
les  choses  données  restent  en  la  propriété  du  dona- 
teur, <r  medio  igitur  tempore  dominium  remanet 
apud  eum  qui  donavit  (2).  > 

(1)  D.l.  29.— L.  39.  6. 
(2)D.  1.  H  pr.  —  L.  24.  1. 
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Quant  aux  donations  sous  condition  suspensive, 
elles  sont  parfaitement  valables,  entre  époux  ;  ces 
donations  ne  dépouillent  que  les  héritiers  et  la  pro- 
hibition n'était  pas  établie  dans  leur  intérêt,  du  moins 
d'après  l'opinion  générale. 

Cependant  une  difficulté  vient  nous  arrêter.  Un 
texte  de  Papinien  nous  dit  que  la  donation  rétroagit 
au  jour  où  elle  a  été  formée  (1).  c  Si  mortis  causa 
inter  virum  et  uxorem  donatio  facta  sit,  morte 
secuiarediciturad  id  tempxis  donatio,  quo  inlerpo- 
sita  fuisset.  >  Cette  rétroactivité  ne  peut  d'abord 
avoir  lieu  qu'autant  qu'elle  est  conforme  à  l'intention 
du  donateur  ;  ce  damier  est  libre  en  effet  de  donner 
sous  condition  suspensive.  Mais  quç  devient  cette 
rétroactivité  puisque  d'après  le  texte  d'Ulpien  les 
biens  restent  en  la  propriété  du  donateur  ?  Elle  se 
résume  en  ceci  :  la  donation,  une  fois  confirmée  par 
le  décès  du  donateur,  est  regardée  comme  produi- 
sant ses  effets  du  jour  de  sa  formation,  sauf  pour 
ceux  de  ces  effets,  qui  seraient  en  contradiction  avec 
les  actes  qu'a  accomplis  le  donateur  de  son  vivant, 
il  ne  faut  jamais  aller  contre  l'intention  du  donateur. 
Ainsi  le  donateur  a-t-il  donné  l'objet  en  gage?  A-t-il 
consenti  sur  lui  des  hypothèques?  ce  gage,  ces  hypo- 
thèques restent  valables,  sinon  il  ne  lui  servirait  en 
rien  de  garder  le  dominium  de  la  chose.  Au  con- 
traire, tout  ce  qu'a  produit  la  chose  du  jour  de  la 

(1)  D.  I.  40.  —  L.  39.  6. 
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donation,  si  le  donateur  n'a  expressément  formulé  le 
contraire,  appartient  au  donataire.  C'est  ce  que  nous 
dit  Javolenus  dans  la  loi  20  au  même  titre.  L'espèce 
prévuepar  le  jurisconsulte  est  la  suivante.  Un  mari 
a  donné  un  esclave  à  sa  femme,  du  vivant 
du  niari,  l'esclave  a  fait  une  stipulation  ;  à  qui  profi- 
tera la  stipulation?  Ce  devrait  être  au  mari,  puisque 
c'est  lui  qui  était  le  propriétaire  de  l'esclave  au  mo- 
ment où  celui-ci  a  stipulé  ;  cependant  Javolenus 
décide  que  le  décès  du  mari,  faisant  rétroagir  la 
donation,  entraîne  pour  la  femme  le  profit  de  la 
stipulation. 

Ô.  —  Les  actes  à  titre  gratuit,  qui  ne  renferment 
aucun  appauvrissement  échappent  à  la  règle  prohi- 
bitive. 

1°  La  répudiation  à' wnQ  hérédité  ou  d'un  legs  par 
un  époux  au  profit  de  l'autre,  constitue  une  libéra- 
lité licite  (1).  Neqiie  enim  pauperior  fit,  nous  dit 
Ulpien,  qui  non  adquirat,  sed  qui  depatrimonio 
suo  deposuit. 

11  ne  peut  être  question  que  de  l'hérédité  déférée 
à  des  héritiers  externes,  hérédité  dont  on  était  saisi 
par  l'adition  ;  quant  aux  héritiers  siens  ou  nécessaires, 
ils  ne  pouvaient  renoncer.  Les  Romains  ne  voyaient 
dans  la  renonciation  des  héritiers  externes,  ni  ap- 
pauvrissement, ni  enrichissement;  pas  d'appauvris- 
sement, car  les  biens  de  l'hérédité  n'étaient  jamais 

(1)  D.  1.  5  §13  et  14. —  Loi  24.  1. 
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entrés  dans  le  patrimoine  du  renonçant  ;  pas  d'en- 
richissement, car  au  moment  de  la  renonciation,  on 
ne  pouvait  encore  savoir  qui  accepterait  l'hérédité. 

C'était  là  une  idée  toute  Romaine,  s'écartant  cer- 
tainement de  la  réalité  et  de  la  pure  raison  ;  elle  dé- 
rive toujours  de  ce  principe  que  manquer  de  s'enri- 
chir n'est  point  s'appauvrir.  La  renonciation  pour 
eux,  n'était  que  l'abandon  des  choses  comprises 
dans  l'hérédité,  tandis  qu'elle  est  en  réalité  l'abandon 
du  droit  d'acquérir  ces  choses,  droit  appréciable  en 
argent  et  qui  se  trouve  aussi  bien  dans  notre  patri- 
moine qu'un  droit  de  créance  quelconque. 

Quant  au  legs,  il  était  certain,  qu'une  fois  l'adition 
faite,  l'enrichissement  avait  lieu  pour  l'héritier; 
mais  y  avait-il  appauvrissement?  Ceci  pouvait  sembler 
dépendre  de  la  solution  que  l'on  donnait  à  cette  au- 
tre question  :  le  légataire  est-il,  malgré  lui,  rendu 
propriétaire  des  choses  léguées  par  cela  seul  qu'il  y  a 
eu  adition? 

Cette  question  fut  très  controversée  entre  les  Sabi- 
niens  et  les  Proculiens;  les  premiers  répondaient 
affirmativement,  d'après  les  seconds,  la  chose  léguée 
restait  res  nullius  tant  que  le  légataire  n'avait  pas 
pris  parti,  et  l'acceptation  ou  la  répudiation  de  ce 
dernier  n'avair  aucun  effet  rétroactif.  Il  est  très  fa- 
cile de  comprendre  comment  dans  ce  dernier  système 
la  répudiation  d'un  legs  ne  pouvait  cbnstituer  une  li- 
béralité. 

Ce  système  triompha- t-il  ?  C'est  bien  ce  qui  semble 
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résulter  du  g  195,  du  commentaire  II,  des  Inst.  de 
Gaius,  où  ce  jurisconsulte,  après  avoir  rapporté  les 
doctrines  des  deux  écoles,  ajoute  :  Sed  hodie  ex  divi 
PU  Anionini  constitutione  hoc  magi^  jure  uti  vide- 
mur  quod  Proculo  plaçait^  nam  cum  legatus  fuis- 
f0t  Laiinusper  vindicationem  coloniasy  Délibèrent 
inquil,  decuriones  an  ad  se  velint  pertinere^  proin 
de  ac  »i  uni  legatus  esset.  Si  l'assertion  de  Gains  est 
très  affirmative,  on  ne  comprend  guère  la  raison 
»ur  laquelle  il  l'appuie.  De  ce  que  le  rescrit  ait  re- 
connu aux  décurions  le  droit  de  délibérer  pour  sa- 
voir si  la  colonie  devait  ou  non  accepter  le  legs,  de. 
qe  qu'il  reconnaissait  à  cette  personne  morale,  le 
droit  qu'avait  un  simple  particulier,  il  ne  s'ensuivait 
pas  qu'il  confirmât  la  doctrine  Proculienne.  Les 
Sabiniens  admettaient  eux  aussi  que  le  légataire  pou- 
vait délibérer;  la  seule  différence  entre  les  deux 
écoles  était  que  l'une  admettait  l'effet  rétroactif,  que 
l'autre  ne  l'admettait  pas,  et  le  rescrit  ne  tranche 
rien  sur  ce  point.  Et  du  reste,  cette  théorie  de  l'école 
proculienne  n'était-elle  pas  en  désaccord  avec  le 
principe  Romain  «  bereditas  personam  sustinet  t  î 

Aussi  est-il  à  peu  près  certain  que  la  doctrine  des 
Sabiniens  triompha  ;  plusieurs  décisions  vont  nous 
,ep  donner  la  preuve  : 

1*^  La  répudiation  rétroagit  à  l'égard  de  l'héritier, 
pour  les  actes  qu'il  a  faits  relativement  à  la  chose, 
avant  cette  répudiation  (1). 

(1)D.  1.  8.  —  L.  42.  1. 
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2«  La  loi  86,  §  2,  au  titre  De  legatis,  4^  nous  dit 
que  Ton  peut  léguer  à  un  servies  heredilariuSy  ce 
qui  ne  pourrait  être  si  cet  esclave  était  res  nulliuê. 

3**  De  môme  si  qn  legs  a  pour  objet  une  servitude 
prédiale  au  profit  du  fonds  du  légataire,  et  que  ce 
dernier  aliène  son  fonds,  sans  connaître  son  droit,  la 
servitude  se  transmet  à  l'acquéreur  définitivement  (4). 

Ce  fut  donc  l'opinion  Sabinienne  qui  triompha. 
Comment  comprendre  alors  que  la  répudiation  ne 
fut  pas  regardée  comme  une  libéralité  prohibée  entre 
^poux  î  —  Mais  en  vertu  même  de  la  fiction  de  la  ré- 
troactivité :  le  légataire  répudiant,  est  réputé  ne  ja- 
mais avoir  été  propriétaire  de  la  chose  léguée,  il  est 
ainsi  réputé  ne  point  s'être  appauvri.  C'est  bien  ce 
que  nous  dit  Ulpien  :  Quamvis  enim  legatum  nos- 
trum  sit,  niai  repudietur;  attamen^  cum  repudiatuf 
rétro  nostrum  non  fuisse  palam  est  (2). 

On  voit  qu'ici  la  question  n'est  pas  de  savoir  si 
Tappauvrissement  porte  sur  les  biens  eux-mêmes  ou 
sur  les  revenus,  il  n'y  a  pas,  d'après  les  Romains,  le 
moindre  appauvrissement. 

A  ce  que  nous  venons  de  dire,  nous  apporterons 
néanmoins  un  tempérament,  qui  nous  est  indiqué 
dans  le  paragraphe  3  de  la  loi  14,  au  titre  De  pundo 
dotali  (3)  :  si  un  fonds  a  été  légué  à  la  femme  dotis 


(1)D.  1.  19§i.—  L.  8.  1. 

(2)  D.  I.  1  §  6.  —  L.  38.  5. 

(3)  D.  1.  14  §  3.  —  L.  23.  5. 
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causa  et  que  celle-ci  le  répudiant,  il  revienne  au 
mari,  le  fonds  ainsi  rentré  dans  les  mains  de  ce  der- 
nier, n'en  sera  pas  moins  fonds  dotal.  On  comprend 
parfaitement  le  motif  de  cette  disposition.  En  réalité 
le  legs  du  fonds  avait  été  fait  au  mari,  sous  la  con- 
dition qu'il  serait  dotal,  et  comme  la  femme  ne  peut 
renoncer  à  une  restitution  de  dot,  elle  ne  pourra 
transformer  le  fonds  dotal  en  paraphernal. 

2**  Si  l'un  des  époux  donne  à  l'autre  le  bien  d'au- 
trui  ne  pouvant  pas  l'usucaper  lui-même,  il  n'y  aura 
^pas  appauvrissement  et  la  libéralité  sera  permise. 
Quelques  auteurs  ont  prétendu  que  la  donation  était 
valable  alors  même  qu'il  y  eut  pour  le  donateur  pos- 
sibilité d'usucaper;  la  possession,  disent-ils,  ne  con- 
stitue pas  une  propriété,  et  il  n'y  a  pas  ainsi  d'ap- 
pauvrissement. Ils  s'appuient  sur  le  texte  même  de 
la  loi  25  précitée  :  maritxis  pauperior  in  suis  rehus 
fit^  le  mari  ne  s'appauvrit,  que  s'il  y  a  diminution 
de  propriété.  Mais  les  Romains  considéraient  la  pos- 
session de  bonne  foi  comme  une  sorte  de  propriété, 
puisqu'ils  accordaient  une  revendication  utile^  la 
Publicienne.  En  outre  comment  expliquer  dans  cette 
hypothèse  un  texte  de  Pomponius  (2),  où  ce  juris- 
consulte exige,  pour  que  la  donation  de  la  chose  d'au- 
trui,  faite  à  la  femme  par  le  mari  soit  valable,  qu'il 
n'y  ait  pas  appauvrissement  chez  ce  dernier?  Com- 


(i)D.  1.  25.  — L.  24.1. 
(2)D.1.3.  — L.4i.6. 
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ment  pouvoir  supposer  un  appauvrissement  hors  le 
cas  où  Tusucapsion  serait  possible  de  la  part  du  do- 
nateur? 

Les  dispositions  formelles  de  la  loi  25  peuvent 
nous  paraître  étranges.  Car  de  deux  choses  Tune  : 
ou  répoux  donataire  croira  que  la  chose  appartient 
à  son  conjoint  et  il  ne  pourra  dès  lors  prétendre 
qu'il  usucape  en  vertu  d'un  titre,  qu'il  sait  nul,— ou  il 
croira  que  la  chose  appartient  à  autrui  et  il  ne  pour- 
ra usucaper,  faute  de  bonne  foi.  On  ne  peut  donner  de 
ces  dispositions  que  deux  explications.  Nous  pouvons 
nous  trouver  en  présence  d'une  itsucapio  lucra- 
tiva^  où  la  bonne  foi  ne  serait  pas  exigée  ;  mais  cette 
hypothèse  est  peu  probable  ;  ou  bien,  peut-être  dans 
notre  cas,  l'existence  d'un  juste  titre,  inconnu  du 
possesseur,  pouvait-il  fonder  l'usucapsion. 

Quelle  que  soit  l'idée  admise  par  les  jurisconsultes, 
il  est  certain  qu'il  y  a  là  une  dérogation  aux  règles 
de  l'usucapion,  que  l'équité  ne  saurait  même  justi- 
fier. 

lO.  —  Notre  règle  prohibitive  échappe  aussi  aux 
libéralités  qui  ne  renferment  pas  un  enrichissement 
pour  le  donataire.  Il  est  en  effet  très  probable  que 
dans  ce  cas  le  donateur  agit  en  pleine  liberté.  Voyons 
l'application  de  ce  principe  dans  les  textes. 

1®  Un  conjoint  a  donné  à  son  conjoint  un  terrain 
destiné  à  servir  de  sépulture  (1).  Sans  doute  le  do- 

(1)  D.  1.  5.  §  8.  —  L.  U.  1. 
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nataire  s'enrichit  de  ce  qu'il  aurait  dépensé  pour 
acheter  ce  terrain  ;  mais  d'abord  il  aurait  pu  faire 
une  dépense  peut-être  moindre;  en  second  lieu  ce 
terrain,  devenant  un  locu8  religioms^  n'entre  pas 
dans  le  patrimoine  commercial  du  donataire.  S'il  y 
a  donc  enrichissement,  il  n'y  a  pas  enrichissement 
au  sens  étroit  du  mot,  et  cela  suffit  pour  que  la  do- 
nation soit  Valable  :  t  Non  idoirco  fit  locupletior 
quod  non  expendit.  3 

Le  terrain  cédé  sepulturœ  causât  ne  pouvait  être 
vendu,  et  logiquement  il  aurait  du  être  consacré 
immédiatement  après  la  donation,  afin  de  ne  pas 
être  une  véritable  donation  d'usufruit,  c'est-à-dire  une 
donation  prohibée.  Mais  ce  droit  rigoureux  ne  fut  pas 
admis  et  la  donation  fut  tenue  pour  valable,  même 
en  Tabsence  d'une  consécration  immédiate  (1). 

2^  Par  extension  de  la  règle  précédente,  furent 
validées  toutes  les  donations  dont  le  montant  devait 
être  employé,  soit  à  un  service  religieux,  soit  à  la 
construction  d'un  opus  publicum  (même  texte). 

De  même  la  femme  put  donner  à  son  mari,  à  l'effet 
de  lui  faciliter  l'entrée  dans  le^  fonctions  publiques. 

Plus  tard  une  donation  était  validée  par  le  fait 
subséquent  de  l'affectation  de  la  chose  donnée  à  ces 
sortes  d'oeuvres  (2). 

Enfin  une  constitution  d'Antonin  l'econnut  vala- 

(1)  D.  1.  5,  §  12,  L.  24,  4. 
(2)D.  1.  5,  §16,  L.  24,  1. 
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bles  toutes  les  donations  faites  honoris  caxésâ  (1). 

3°  La  donation  d'un  esclave  faite  sous  la  condition 
qu'il  serait  affranchi  par  le  donataire,  n'était  point 
considérée  comme  atteinte  par  la  prohibition  (2)  *  — 
Ulpien  dans  cette  loi,  rapportant  l'opinion  de  Papi- 
nien,  dit  qu'il  n'y  a  pas  d'enrichissement,  car  Tes- 
clave  ne  devient  la  propriété  du  donataire  qu'au 
moment  même  de  l'aff^-anchissement.  Ce  droit  t^%- 
teint  donc  par  le  fait  même  de  sa  naissance,  et  il  ne 
reste  plus  pour  le  donataire  qu'un  droit  de  patronage^ 
droit  non  susceptible  d'appréciation  pécuniaire. 

1 1 .  —  Il  peut  se  faire  que  certains  actes  renferment 
un  appauvrissement  et  un  enrichissement  réels  mais 
non  au  sens  romain  du  mot;  il  n'y  aura  pas,  en 
général,  prohibition. 

1**  Ainsi  le  commodat,  le  dépôt,  le  mandat  peu- 
vent, comme  nous  l'avons  vu,  produire  dans  certains 
cas  un  appauvrissement  et  un  enrichissement  véri- 
tables . 

Cependant  ces  actes  échapperont  à  la  prohibition 
entre  époux,  d'abord  parce  qu'ils  ne  revêtent  pas  les 
caractères  de  la  donation  stricto  sensu  ^  ensuite 
parce  que,  quelle  que  soit  leur  importance,  ils  consti- 
tuent précisément  un  des  éléments  fondamentaux 
des  rapports  matrimoniaux.  La  communauté  d'ha- 
bitation, les  devoirs  de  secours  et  d'assistance,  que 

(1)  D.  1.  42,  L.  24, 1. 
(2)D.  1.  7,§9,  L,24,  1. 
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—  So- 
ie mariage  entraîne  pour  les  époux  dans  toutes  les 
législations,  alors  même  que  ces  devoirs  ne  soient  pas 
expressément  formulés,  comme  ils  le  sont  dans  la 
nôtre,  excluent  d'une  façon  évidente  l'application  de 
notre  règle. 

Plusieurs  textes  viennent  confirmer  cette  propo- 
sition. 

D'abord,  dans  les  actes  que  nous  venons  d'énumé- 
rer,  il  n'y  a  en  général  qu'une  donation  de  fruits  ou 
de  revenus,  et  dans  la  loi  17,  pr.,  de  notre  titre,  Ulpien 
nous  dit  :  c  Et  Julianus  significat  fructus  quoque^ 
ut  usuras  licitam  habere  donationem.  > 

De  même  Pomponius  (1)  :  Si  vir  uxoriSy  atit  uxor 
viri  servis  aut  vestimentis  itsus  aut  usa  fuerit^  vel 
in  œdibus  qui  gratis  habitaverit  :  valet  donatio. 

Quant  à  la  remise  des  intérêts,  la  loi  31,  au  même 
titre,  nous  dit  que  le  mari  peut  payer  immédia- 
tement à  sa  femme  ce  qu'il  ne  lui  doit  qu'à  terme, 
sans  crainte  de  faire  une  donation,  alors  même  qu'il 
se  prive  ainsi  de  l'intérêt  qu'aurait  pu  produire  son 
argent,  s'ill'avait  encore  gardé. —  Nous  voyons  aussi 
dans  un  autre  texte,  au  titre  De  donationibus  que  la 
remise  des  intérêts  ne  constitue  pas  une  donation  (2). 
Néanmoins  un  doute  pourrait  provenir,  au  sujet  de  la 
cession  gratuite  des  fruits,  d'un  texte  de  Marcellus  (3). 

(1)D.  1. 18.  L.24, 1. 

(2)  D.  1.  23,  L.  39,  5. 

(3)  D.  1.  49,  L.  24,  1. 
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« 

Marcell US  suppose  qu'une  femme  fait  tradition  à  son 
mari  d'un  fonds  qu'il  devra  rendre  à  sa  mort  à  un  fils 
commun  .  —  Le  mari  bénéficiera  t-il  des  fruits  per- 
çus du  jour  de  la  tradition  à  sa  mort  ?  Le  juriscon- 
sulte distingue  si  la  femme  a  voulu  avantager  son 
mari  en  se  servant  d'un  détour  c  color  *  ;  dans  ce 
cas  il  y  a  donation  prohibée.  Si  au  contraire  la  femme 
aétéde6onne/bî,etqu'ellen'aitvouluseservirdumari 
que  comme  administrateur,  le  contrat  est  valable. — 
Cette  doctrine,  qu'il  est  impossible  de  concilier  avec 
celled'Ulpien,estassurémentplusconformeàréquité; 
mais  son  application  est  moins  en  harmonie  avec  les 
nombreuses  dispositions  que  le  législateur  a  édictées 
en  faveur  du  mariage.— Les  fruits  des  époux  sont  pré- 
sumés dépensés  en  commun  et  il  ne  pourra  résulter 
un  manque  d'équilibre  entre  les  patrimoines,  de  ce  que 
les  fruits  soient  attribués  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux. 

Mentionnons  une  troisième  doctrine,  celle  de  Pom- 
nius  (1. 45,  De  usuris  et  fruclibus)[\)  ;  le  jurisconsulte 
accorde  au  conjoint  les  fruits  qui  sont  dus  à  son  tra- 
vail personnel,  quos  suis  operis  adquisierit^  et  re^ 
fuse  les  fruits  naturels,  quià  non  ex  facto  eju- 
nascitur.  Cette  doctrine,  qui  pourrait  être  soutenue 
dans  une  société,  où  l'on  distingue  dans  les  revenus 
d'un  fonds,  les  fermages  et  la  rente  foncière,  était 
inadmissible  à  Rome;  aussi  pensons-nous  qu'elle 
n'était  pas  généralement  suivie. 


(1)D.  I.  45,  L.  22,1. 
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Même  en  adoptant  la  plus  large  de  ces  trois  doQlri- 
nes  sur  la  donation  de  fruits,  il  est  à  remarquer  que 
les  fruits  des  biens  dotaux  ne  peuvent  faire  Tplyet 
d'une  donation  par  le  mari  à  la  femme  (i). 

Cette  prohibition  repose  sur  uq  tout  SHtre  WQ- 
tif  que  la  prohibition  générale  que  nous  étudioRg. 
Les  biens  dotaux  sont  destinés  à  supportQr  les 
charges  du  maTiage  et  ils  ne  ppuvpnt  être  détPHr- 
nés  de  leur  destination,  avant  que  le  mariage  §pit 
dissous. 

A  l'inverse  la  femme  peut-elle  augmenter  les  biiens 
dotaux  î  Y  a-t-il  là  donation  prohibée?  ^Q\^s  ne  le  pen- 
sons pas.  Notre  opinion  est  fondée  sur  un  texte  dp 
Paul  (2)  :  Dos  antecedit  aut  sequitur  m(l4HT^çtli^7^. 
La  même  dotrine  est  reproduite  daos  la  loi  17,  De 
pactis  fiolalibus^  et  dans  I4  loi  3,  ^qluio  mdtriimQ'' 
nio.  Ces  textes  sout  très-poï)formes  aux  prinpippg.  Il 
n'y  a  point  dans  l'augoîentation  4p  4pt  vprjt^ble 
donation  pour  le  mari,  puisque  celui-ej  dpif;  effî- 
ployer  l^s  revenus  de  la  dot,  tout  aussi  bien  pour  la 
femme  que  pour  lui-même,  et  qu'au  surplus  jl  est 
exposé  à  subvenir  aux  charges  du  ménage  de  ses 
prppres  deniers,  si  ceux  de  la  dot  sont  insuffisants. 
finies  [rnulieris)  etiam  constante  matrimonip^  quant- 
vis  apiidmaritum  dominium  sit^  emolumenti  potes- 
taterfi  esse  creditur;  cujm  etiam  malrimoniun}  one- 

(l)D.  1.2l,§l,L.24,  i. 

(2)  SetH.,  Paul,  Lîv.  2,  lit.  21,  §  1. 
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ra  maritus  suslinçl  (1).  U^e  pprpQriii^tjpn  de  cette 
doctripe  se  trouva  encp^jB  (Japs  le  liy.  2,  titre  ^7  4ux 

ïRstitHtes.  \u^  {ifimtiQ  propfçr  mptia?  n'éj^a^it 

perrni^e  av^qt  JuUen  qHpppéalableqf^pntà  Iqcélébra- 
tipn  du  mariage;  vfit\\^  cpt  en^pepeup,  i çpn^iff^qni 
q]4e  ie  flot  poyfVmt  êffe  aitgniçnfffe  pmçiqnt  h  W^- 

^^â^?^,perrn|t  cettp  rtpnstJRn  mm  m  ppup§  à^ 
mfm^'  —  f-'Pfnpep^Rn  ppRgt^ti?  ipi  non  m  çfppitî 

mais  ce  fait  qu'avant  lui  la  dot  ppfiy^it  êjpft  9Hgr 
mefitép  qiu  cours  dp  ipari^ge. 

:^3.— pn  jiprnier  ppiRt  ppus  restp  à  e^^mi^pr  :  les 

dppat^png  d^g^is^es  écjïgppent-eUeg  à  la  prpbihitipp 
entrp  éppux? 

1^  ppnqt?P?i  sous  fprjne  (|p  vente. 

pappplpfis  4',a^9r4  ^HP  i'^^^lp  ft'^s];  y^jabje  cpmmp 

Le  prix,  tout  pP  existant,  p^uf  ê^pe  iRfpr}p||r  |  }^ 
valeur  de  1^  chose  Ijypép  ;  ^^ps  pp  cas  jl  y  ^  ||bpf ^|if^ 
pour  Tacheteur.— Nous  YpypRs  d^ps  ja  Ipi  ^^  §  3,  (|(j 
tjl.i'p  pe  donationitm^  iji^te^  vtirum  e^t  i^orfirn  34^ 
^uliefi  tppait  cettp  vpntp  pppp  ^^j)spJ^mpf}t  pfi}j^.  — 
Mais  Neratius,  (même  loi),  dont  Topinioi]  fi)t  §(j|y|p 
par  Pomponii|§^  faisait  ui|e  4f?tiRPffPî|  4'^RF^^  ^^  ^^* 
qi|P  }es  parties  s'étaient  ppppo^é,  ^r|  prpcé4^pt  4  c^t 
acte.  fjQ  |)^t  éjlait-il  uniqupflient  (Je  (iégiïiser  pne  (ÎP- 
nation?  la  vente  était  considérée  comme  non  avenue; 

(1)D.  1.75,  L.  23,3. 
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le  but  principal  du  vendeur  était-il  au  contraire  de  se 
défaire  de  la  chose  et  accessoirement  d'avantager  son 
conjoint,  en  lui  vendant  à  de  meilleures  conditions 
qu'aux  étrangers?  la  vente  était  valable,  mais  l'époux 
avantagé  devait  payer  un  supplément  de  prix. 
Enimvero^  si  quum  animum  vendendi  haberet^  ex 
pretio  ei  remisit^  venditionem  quidem  yalere^  re- 
missionem  autem  hactenu^  non  valere.  quatenus 
fada  est  locupletior. 

Telle  devait  être  l'opinion  généralement  suivie, 
opinion  entraînant  peut-être  plus  de  dangers  que  celle 
de  Julien,  car  comment  savoir  réellement  quelle  était 
l'intention  du  donateur?  On  ne  sera  point  embarrassé 
si  le  prix  est  dérisoire,  mais  si  le  prix  approche  de 
la  véritable  valeur  de  la  chose,  une  grande  difficulté 
surgira,  car  comme  nous  le  dit  Pomponius,  il  ne  faut 
pas  être  très  rigoureux  dans  l'appréciation  de  la 
chose  vendue.  Il  peut  se  faire  que  sans  qu'il  y  ait  à 
proprement  parler  animus  donandi^  l'époux  ache- 
teur soit  faiblement  avantagé;  un  supplément  de 
prix  dans  ce  cas  ne  sera  pas  dû  :  Sine  dubio  licet 
a  viro  vel  uxore  minoris  emere^  si  non  sit  animus 
donandi  (1). 

2®  Une  donation  entre  époux  peut  être  faite 
sous  l'apparence  d'un  contrat  de  société  :  dans  ce  cas 
l'acte  est  nul  (2).  Ce  n'est  du  reste  qu'une  appli- 

(1)1.31,§3,L.  24,  1. 
(2)  I.  32,  §  24.  L.  24, 1. 
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cation  du  principe,  qui  rendait  nulle  toute  société, 
entreprise   donationis  causa  (1.  5,  §  2,  L.  17,  2). 

3*»  Donation  résultant  d'uneowmion. 

Ces  donations  n'échappent  pas  à  la  prohibition, 
comme  vont  nous  le  montrer  les  décisions  suivantes  : 

L'un  des  époux  laisse  par  exemple  périmer  par  le 
non-usage  une  servitude,  qui  grevait  à  son  profit. le 
fonds  de  son  conjoint  ;  il  y  a  ici  donation,  la  loi  nous 
le  dit  :  Si  donationis  causa  vir  vel  u^or  serviiute  non 
utatur^puto  amitti  servitutem,  verum  post  divor- 
Hum  condici  posse  (1).  Gomment  appliquer  la 
prohibition  ?  Si  Ton  assimilait  l'omission  à  un  véri- 
table acte  juridique,  cette  omission  serait  considérée 
comme  n'ayant  pas  existé,  et  la  servitude  subsiste- 
rait toujours;  mais  regarder  une  omission  comme 
n'ayant  pas  eu  lieu,  c'est  supposer  l'existence  d'un 
acte  positif  qui  n'a  pas  existé  ;  c'est  là  une  conception 
impossible.  Qu'a  donc  fait  la  loi  pour  étendre  à  cette 
sorte  de  donation  les  effets  de  la  règle  prohibitive? 
Elle  a  donné  à  l'époux  négligent,  une  condictio  à 
l'effet  de  faire  revivre  la  servitude  ou  de  faire  établir 
le  paiement  de  sa  valeur. 

Autres  exemples.  Le  mari  laisse  usucaper  par  sa 
femme  un  de  ses  biens  qu'elle  a  reçu  d'un  tiers  (2)  ; 
si  le  mari  et  la  femme  ont  une  parfaite  connais- 
sance de  l'état  de  choses  existant,  Néralius  nous  dit 

(1)1.  5,  §6,  L.  24,1. 
(2)  1.  44,  L.  24.  1. 
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(Jti't7  ^  a  Interruption  de  la  pôèsessioH^  fcar  II  y  si  etl 
novdtîon  et  la  feitime  cbtltidisâdtlt  §â  iitiUvèlië  bsiusè 
de  possession^  tlë  fjëilt  pàh  uàûeàj^éf^^  ûë  petit  abqùé- 
rir  là  jlrbprtété  ;  il  y  a  eil  doriâtlbn. 

Gejjëiiaarit  bri  à  cbtltëStë  bëttë  déciâibh  deNératiUâ, 
ëh  se  fbridâtit  SUh  la  [ïonctuâtion  du  ttiaiiùscrit  des 
Pahdëbtefei  cjiii  iibus  à  été  laissé.  PbUi-  bien  tôihpfexi- 
dre  la  difflclilté;  il  eél  nécessaire  de  transcrire  ici  Id 
Wi  ëh  ëhtiët: 

i  Si  èxti-âhëUs  rerii  Vit^i  igtlbr&nS  ëjuà  ësse,  ighb- 
*  râilti  lixbH,  ac  né  vii^o  qiiidétti  àfcientë  ëàtn  suatti 
t  ësse;  doiidvërit  :  mùliei'  fëctë  ëam  ùsiicapiël:  îdertl- 
i  ijUëjUriàeri^  si  iscjtii  ittpbstestate  vin  érat,credérls 
€  së  J)àti'eiri  fanliliaâ  essé;  Uiori  pàiHs  dorlàverit. 
i  Sëd  si  tir  t'ëâderit  suahi  tenl  esse  priusquâm  uSU- 
i  caj)idtUi-;  titldibât'ëtlUë  ëàM  pdtërit,  nec  volet,  et 
4  Hbc  et  ttiiiliër  flbvërit,  iiitë^^Urtlpetur  possessib, 
<  (jUia  trailsiit  iti  causatn  ab  eô  factaè  dôrtatlonls 
€  ipèlus  fhUliëris  ^Qientid:  Proprius  est,  Ut  riuUum 
i  àdtjuisitibili  dbniitlii  èjUs  adferat  iitipedimen tutti  : 
î  hbh  ërtim  ortiuittibdb  uxbres  ex  bbtiis  virbrunl,  sed 
€  ex  causa  donationis  ab  ipsis  feietae  adcjuirère  pro- 
é  hibltse  surtt.  i 

Ainsi  pottciué  le  texte  est  incompréhensible.  Il  pré- 
volt en  effet  deux  hypothèses;  La  première  jusqu'à 
ces  mots  :  d  vir^  est  celle  où  la  femme  usucape  un 
bien  du  mari  à  Tinsu  de  celui-ci,  el  ne  le  sachant  pas 
elle-même;  le  jurisconsulte  nous  dit  qu'il  n'y  a  4)as  do- 
nation. Pour  ceci  pas  de  difficultés.  Dahs  la  secbride 
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liytiathêsë,(iili  à'étèHajusqU'à  W  fitl  de  Id  loi,  le  juHs- 
bdnâultë  sufjposé  aii  contraire  qile  le  itiaH  et  la  fem-- 
me  cbrlh'àisséfit  tétat  des  choÈes.  Y  a-t-il  donation  ? 
Dâfas  la  |)rëttlièrë  des  deiix  phrases  il  semble  ejUe  \ê 
jiît'isëonstiltfe  réponde  affirmativenrterit  ;  Vusucapion 
est  interrompue  ;  mais  dans  la  secohdë  pHrasl3  le 
jtiHscôHsiiUé  dit  ati  contraire  qiill  n'y  a  aucun  obs- 
tdblé  à  VacqUisitiofi  de  la  propriété.  Gdrtiment 
éiplit|Uëi'  cette  bonli'adictibh  et  qu'd  voulii  dire 
Nëratilis  ? 

Certains  àuteurà  nlettërtt  un  poiilt  dlhtërrogatiori 
dprès  sclëniid^  en  sorte  t|Uë  datt§  Id  preitiiêre  phrase 
le  jUriscyHsUlté  se  demanderait  S'il  y  k  donation  et 
que  delns  la  seconde  il  Répondrait  négativement.  Il 
es  fotH  difficile  d'âdhiëttre  Uttë  sertiblable  solution  j 
cat  outre  qu'elle  donnerait  Uri  mo^en  très  facile  d'é- 
luder la  i'ègle  prohibitive,  elle  serait  eh  désaccord 
eotilplët  avec  la  dëfcision  sur  la  perte  des  servitudes 
par  une  négligence  calculée. 

D'autres  auteurs  admettent  avec  Savigny  [Traité 
de  droit  Romain^  tome  4,  appendice  9),  une  autre 
solution,  et  c'est  la  solution  que  nous  adopterons. 
Ces  auteurs  mettent  un  point  après  les  mots  ab  eo 
factœ  donationis^  en  sorte  que  la  seconde  phrase  com- 
mence à  ipsius  mulieris.  La  seconde  hypothèse,  que 
nous  avons  indiquée,  se  terminerait  en  ce  cas  au  mot 
donationis  et  la  phrase  ipsius  raulieris  en  commen- 
cerait une  troisième,  celle  où  la  femme  a  seule  con- 
naissance que  le  bien   appartient  au  mari.  On  ob- 
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tient  ainsi  une  solution  fort  rationnelle,  car  l'on  com 
prend  que  dans  cette  dernière  hypothèse,  il  n'y  ait 
aucun  obstacle  à  l'accomplissement  de  l'usucapion, 
il  n'est  pas  défendu  à  la  femme  d'usucaper  les  biens 
du  mari,  pourvu  que  l'usucapion  ne  procède  pas 
d'une  donation. 

Que  décider  lorsque  le  mari  étant  en  parfaite  con- 
naissance de  Texistence  de  l'usucapion,  la  femme 
est  de  bonne  foi  ?  Y  aura-t-il  donation  ?  Pourquoi 
pas  ?  Puisque  l'avantage  procuré  par  Tomission  peut 
être  considéré  comme  une  donation,  nous  venons  de 
le  voir  à  l'instant,  que  manque-t-il  ici  pour  qu'il  y 
ait  donation?  est-ce  l'ignorance  de  la  femme?  mais 
nous  avons  vu  dans  le  début  de  notre  thèse,  que 
l'ignorance  du  donataire  n'était  pas  un  obstacle  à  la 
formation  de  la  donation.  Il  faudra  donc  admettre 
dans  ce  cas  l'application  de  la  règle  prohibitive,  tou- 
jours en  ce  sens,  que  l'acquisition  de  la  propriété 
n'aura  pas  lieu. 
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CHAPITRE  II. 


LOI   CINCIA    ET    INSINUATION. 


13.  —  Avant  rétablissement  de  la  loi  Gincia, 
rendue  vers  Tan  550  de  Rome,  les  donations  n'étaient 
soumises  à  aucune  restriction  et  à  aucune  forme 
spéciales,  les  distinguant  des  actes  à  titre  onéreux. 
Il  suffisait  et  il  était  nécessaire  pour  que  la  dona- 
tion fut  parfaite,  qu'un  moyen  de  droit  fut  acquis  au 
donataire  à  l'effet  d'en  retirer  le  bénéfice. 

Deux  restrictions  furent  apportées  par  la  loi  Cincia. 
Par  la  première,  dont  nous  n'avons  pas  à  nous  oc- 
cuper, cette  loi  prohibait  les  donations  rémunératoi- 
res  au  profit  des  avocats.  La  deuxième  est  la  plus 
importante,  elle  était  relative  aux  donations. 

La  loi  distinguait  suivant  que  les  donations  dépas- 
saient ou  non  un  certain  modus^  dont  on  ignore  le 
quantum,  et  suivant  les  personnes  auxquelles  elles 
s'adressaient. 

Faite  à  une  personne  exceptée  (les  personnes 
exceptées,  étaient  les  plus  proches  parents),  la  do- 
nation était  valable  quel  qu'en  fut  le  modus  ;  faite  à 
toute  autre  personne  la  donation  n'était  parfaite 
qu'autant  qu'elle  ne  dépassait  pas  le  taux  fixé.  Dans 
les  autres  cas,  la  donation  était  imparfaite^  en  ce 
sens,  que  si  le  donataire  avait  besoin  soit,  d'une  action, 
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soit  d'une  exception  pour  être  complètement  nanti 
de  la  chose  donnée,  c'est-à-dire  pour  se  faire  mettre 
soit  en  propriété^  soit  eH  pàssèssion  de  cette  chose, 
l'action  ou  l'exception  échouaient  contre  une  excep- 
tion ou  une  réplique  qu'accordait  au  donateur  la  loi 
Cincia.  Pour  qu'une  donation  dépassant  le  modics 
et  ftllife  à  une  pet^sotlhë  iidh  exceptée,  filt  parfaite,  il 
hlUdit  doiic  tjlië  le  dottàtélit-  se  sbit  dessaisi  entièhemertt 
et  de  là  Jitbpriétë  et  de  là  possession  de  là  chose.  Oîi 
le  Vbit;  cette  loi  giibtile  He  prëhait  kppui  sur  auclitie 
Bksy  juridique,  st>n  but  était  d'ëhtraver  leè  dotia- 
iiBii.4  {Précipitées  pàh  dès  exigences  de  formes  et  de 
provoquer  aihsi  le  donateur  à  là  réflexion. 

Là  ibi  Gihcià  toriiba  peu  â  peu  en  désuétude  et  ne 
flit  pl\ii  eri  vi^lieiit-  aii  IV*^  siècle;  elle  fiit  t-etnplacée 
pà^  liiië  fbhitialité,  qtii  coexista  pëtlt-êtt'e  àtëc  ellèj 
du  hfidins  ëottiine  règle  facultative;  tnais  qili  subsista 
esule  à  là  flh  de  l'Empite.  Cette  fdfrhalité  était  Vin- 
sîtluûtibn;  elle  consistait  dàtiè  la  i^atisbriptioh  delà 
dbtlâtidh  sUr  un  i•egi^t^ë  publici 

ti'iriSlhliàtidH  fut  ittipdèée  à  peine  de  fauUite  pbU^ 
toutes  les  donations  par  l'empereur  Cbtlstàtltë 
Chlbfë  (1)  ;  lîiàis  bieiltOt  elle  fut  t^ëstreitttë  àut  dbha- 
tibn§  dépassaht  SOd  sblidës. 

dêîJëndëht  les  doiiatibnâ  eritl-ë  àscëndatité  et  dës- 
ëëhdàhts  àvàîehi  été  fàvbriséfes  par  Antonitt  le  Pieux 
qui  décida  que  là  sirUple  convetitloti  dedbnrlër,  cohs- 

{i)M.  tiiéodol,  i.  i,L.  ilt,  5. 
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Wtée  jJàr  iiri  ébril  rëWlM  M  doHatàit-e  sëi-ait  obliga- 
toire, 

Justinien  étendit  cette  faveut  i  la  siril|)lë  ëbtlVeri- 
tiori  de  dbHtiëh  écrite  ori  libii  ëcrltë  était  pàtfàiiè  et 
JJrocUr&lt  ad  doiiàlàirë  uilë  'éMdictlb  ex  tegé.  teais 
l'ihsihtiàtlbii  flit  ëiigéë  fibiii-lëstldtiâtibiis  défiâ§sëiit 
^  édlidëâ;  rbnilëlidh  de  bëttë  terhiâiitë  ^endâit 
nulle  là  dbhàtibn  pbtii-  le  sUfpltià  des  bOO  âdlldës. 

Le  but  de  l'iHsiriUatibii  ëlâii-ii  idetitîtiUe  à  BelUi  de 
la  Idi  dlhëià?  Gëttë  Mtnàlltê  kVait-ëllë  ëtë  ëtabllè 
âùrldlii  Jiblii*  pi^otëgéf*  le  dbiiateur  contre  les  ddna- 
tibtiè  JltécipltéëS^  Sslhg  dottte  ce  mbilf  k  dû  eiithër  eh 
ligne  de  compte  dans  l'établissement  de  l'irii^iH dation 
puistiiië  le  dbHëteui^  jibUvalit,  ëh  se  tëfUsarit  à  l'ac- 
cbmpliâèëfflëiit  dé  cette  fbi-mdlitë  fëHdfë  rilillé  Isl  db- 
hatidh:  D'^illëdB  ëeltë  idée  de  prdtebtibH  était  trbp 
ddri§  lë§  riioeUl-s  Rbtliëiriëà,  Jiour  qUe  bellësbl  l'ëùs- 
ëëiit  mm  s'ëteihdhë  ëVec  là  Ibi  Cinclâ,  si  elles  Hë 
t'edssërit  i^ëviië  dàilH  ia  tidiivëllë  fornlâlité.  NbUspéh- 
§dnè  cë)3ehdëht  qllë  le  inotif  flriilbi]Jèll;  le  rrldtif  dëtël<- 
Ihiilëhl  tlë  rétablièSerhëilt  dé  nrisihuatidii  était  tdilt 
ëiitfë,  et  l^ub  le  législateur  à  été  dbriilHé  jiar  l'ilitën- 
tidri  de  ddhiiël'  éUi  dbrisliibn^  uh  nldyëri  de  preuve 
Bt  de  pUbtlcitt 

L'feitit)ef^ëilî»  Odhàlantin  dslHs  là  bbtistitUtibii  t^ap- 
pbrtëè  àUx  f^h^metiid  ValicdHâ,  §  249,  se  pJ'ëoccUt)ë 
surtout  de  la  preuve  :  <  QUae  omnià  corisignare  actis 
«  jUÛibiâ  prèestat,  Ut  res  multorUîn  rilehtibus,  ocuïis, 
i  ëilHbUs  testatâ,  tiullum  ëffdgiat,  cujtls  aut  sdiert- 
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€  tiam  capiat,  aut  dissimulationem  tegat.  >  Il  ne 
s'agit  pas  ici  d'un  simple  écrit,  mais  bien  de  Tinsi- 
nuation  (zctis  judicis. 

Cette  preuve  publique  peut  produire  d'ailleurs  deux 
effets  :  celui  de  préserver  le  donateur  contre  les 
donations  inavouables  et  ainsi  l'insinuation  se  rap- 
proche de  l'esprit  de  la  loi  Cincia^  et  celui  d'éviter 
les  nombreux  procès  qu'occasionneraient  souvent 
ces  sortes  d'actes,  qui,  froissant  les  intérêts  naturels, 
nourrissent  les  jalousies  et  soulèvent  les  haines. 

Tels  sont  à  grands  traits,  les  deux  restrictions  de 
formes,  que  le  droit  romain  a  édictées  à  l'égard  des 
donations. 

14.  —  Ces  restrictions  diffèrent  notablement  de  la 
prohibition  entre  époux;  tandis  qu'elles  ne  sont  que 
des  entraves  à  la  formation  des  donations,  entraves 
que  l'on  peut  toujours  surmonter,  la  prohibition 
entre  époux  est  un  empêchement  radical.  Mais  si  la 
dissemblance  existe  dans  les  effets  de  ces  règles,  une 
origine  commune  les  relie.  Le  législateur  a  toujours 
voulu  venir  à  l'aide  des  irréfléchis  et  des  faibles;  il 
a  voulu  donner  à  chacun  toute  liberté  de  rendre 
inférieure  sa  position  et  celle  de  ses  héritiers;  mais 
en  même  temps  il  s'est  efforcé  de  rendre  ces  dépouil- 
lements, ces  diminutions  de  patrimoine  indépen- 
dants des  intrigues  et  des  suggestions,  et  simplement 
le  fruit  d'une  véritable  libéralité. 

C'est  pourquoi,  lorsque  les  textes  nous  manqueront 
pour  déterminer  les  actes  qui  régissent  la  loi  Cincia 
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OU  l'insinuation,  nous  pourrons  raisonner^  par  ana- 
logie et  appliquer,  à  moins  de  raison  spéciale  con- 
traire, les  décisions  admises  par  les  jurisconsultes 
au  sujet  de  la  prohibition  entre  époux. 

Nous  suivrons  dans  ce  chapitre  le  même  ordre 
que  dans  le  chapitre  précédent. 

15. — Parmi  les  donations  stricto  sensu^  quelques- 
unes  échappent  à  Tinsinuation . 

1^-Les  donations  dotis  causa  {l)^  que  le  donateur 
soit  un  parent  ou  un  étranger.  Cette  décision  n'était 
admise  à  l'égard  du  dona^teur  étranger  que  depuis 
Justinien;  elle  est  parfaitement  en  harmonie  avec 
celle  que  le  droit  Romain  admet  au  sujet  de  l'action 
Paulienne,  comme  nous  le  verrons  plus  loin  ; 

^  Les  donations  où  V Empereur  intervient  comme 
donateur  ou  comme  donataire  (2); 

3®  Les  donations  pour  causa  piissima^  c'est-à-dire 
pour  le  rachat  des  captifs  (3); 

4^  Les  donations  ayant  pour  but  la  reconstruction 
d'une  maison  écroulée  ou  incendiée  (4). 

Dans  ces  deux  textes,  nous  voyons  qu'il  n'est 
question  que  de  donations  en  argent  (pecunia)\ 
mais  la  loi,  pensons-nous,  n'a  statué  ici  que  sur  le 
plerumque  fit,  le  motif  reste  le  même  pour  les 
donations  en  nature. 

(1)C.  1.  31,  L.  5. 12. 

(2)  C.  1.  34  pr.,  L.  8.  54. 

(3)  C.  1.  36  pr.,  L.  8.  54. 
(4)C.  1.  36§2,  L.  8.54. 
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5«  Les  donations  de  chQs^s  mpbilières  fftil^s  par 
un  magister  milUum  à  ses  soldqts,  ppjir  récom- 
penser leur  coprage  (1). 

On  peut  se  denaap4ôr  si  les  dpRatjons  cpmpnsps 
spus  les  n^?  1%  3?  fit  4*^  échappaient  ap.^§i  à  la  loi 
Cincia.  Les  textes  nous  font  jiéfftHt;  4'aiUeurs 
rimportqnce  juridique  4e  U  questipn  n-Qxistp  que 
pour  les  donations  doti^  cfmf^çt.  Or  il  figt  ^  ppésuippr 
que  pes  donatipns  n'échappaient  p^§  k  l?  Jpi  Çincia, 
puisque,  même  avant  Justinien,  Tinsinuation  était 
exigée,  si  le  cîQnateur  était  un  étranger  et  que 
d'un  «HtFP  côté,  à  l'éppque  oM  la  ipi  Çinm  était 
en  vigueur,  le  naariage  ne  jouissait  pas  d'autant 
de  privilèges  qj|e  gpus  les  euîpereurs- 

Quels  sont  le^  aGte§  à  ^itre  gratuit,  autres  que  les 
donations  stricto  ^^r^j/,  qui  tpmhfiRt  §^ou§  l-appUPa- 
tipn  4e  la  loi  Cinf^a  et  4s  rinsinuatipn? 

16.  —  Donation  n^Qrii?  cqiçsa.  La  quQstipn  de 
savpir  si  cgg  4onatipps  étaient  spumiges  à  la  loi  Cinçia 
n'a  pas  été  posée  e?:pre§sément  4ans  iQg  tfii^tfis,  —  Il 
est  à  remarquer  4'abpr4  qu-elle  ne  prégente  P3g  d'in- 
térêt, lorsque  la  4pnation  fi§t  réypcable  au  gré  4u  do- 
nateur; si  celui-ci  n*eurt  §ang  révoquer  la  dpnatipn, 
p'est  qu'il  a  enten4u  la  maintenir  et  la  n^a^Linie  WQrte 
removetur  Cincia  reçoit  alors  spn  application. 

Tout  autre  est  Thypothèse  où  la  donation  ne  'serait 
pas  révocable  par  le  repentir  du  donateur  mais  sim- 

(l)C.I.  36§1,  L.  8.54. 
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plement  par  le  précipcès  du  donataire,  }a  Ipi  C'fnpfçf 
peut-elle  dans  ce  cas  être  invoquée  par  le  (|onatfii:jr? 
Pour  que  la  question  pqjssp  se  pqsef ,  il  faut  fi4me|tre 
qu'une  donation,  révocable  ^euler^ent  par  le  pfé4ppèp 
du  donataire,  n'est  pas  une  donation  pptre-yifs,  caf 
dans  ce  cas  la  loi  Cinçia  serait  applica)3le  ^^i^^  pp^- 
testation  possible.  Quelques  auteurs  ont  refiisé  pe 
caractère  de  donation  morfis  ca\isa  à  1^  donation  qui 
nous  occupe,  il  est  donc  npcggaire  de  repou^spr  BFPftlff- 
blenaent  leur  doctrine. 

Que  cette  donation  fut  sonniis^  sou^  Justinjpn 
aux  règles  de  la  donation  morti^  cauqçiy  ppjfit  df 
doute  à  cet  égard.  La  question  est^  48  S^YPJF  ^'\^  ^P 
fut  ainsi  h  Tépoqne  classique  ;  qp,  p|i|sieur§  4épi§jpR5 
nous  permettent  d'afflrine»  qu'^  pett§  ppoqpe  }a 
doctrine  était  la  même,  le§  vpiqi  : 

1?  La  loi  i6  au  titre  De  mQrii^  cqusq  domf.^  npu^ 
dit  qu'une  donation  à  can^e  4q  ^ï^prt  pi^ut  pjfe  faite 
sous  cettff  condition  qH'pUe  sppa  rpyqqnée  si  1q  {Jopa- 
teur  revient  à  la  santé;  4Qnc  la  révocation  pap  le 
repentir  du  donateur  n'est  pas  un  élén^pnf  9??Pflt^i?l 
à  l'existence  de  cetje  donation  ; 

2°  La  loi  30,  au  même  titre,  nous  di^  que  le  ^onatg^r 
a  une  condicHo  ex  pœnitentia  ou  une  ai^tre  ^ctiqn 
utile;  n'est-pe  pas  dirp  encore  que  les  4opatîqns 
morlis  causa  ne  sont  pas  essentiellement  révocables 
par  le  repentir  du  donateur  ? 

3?  Sed  sic  donari  polest^  nous  dit  la  loi  13,  §  1, 
ut  non  aliter  reddatur  quavfi  si  prior  ille^  qui 
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acceperit^  decesseril.  —  On  trouve  la  même  décision 
dans  la  loi  35,  g  4. 

En  vain  nous  objectera-t-on  la  loi  3o,  §  2,  du  même 
litre  ou  le  §  1  du  titre  De  donationibus  aux  Instit. 
Ces  textes  nous  disent  bien  que,  dans  la  donatio 
mortis  causa^  le  donateur  préfère  aux  héritiers  le 
donataire  et  préfère  lui-même  au  donataire;  mais  ils 
ne  donnent  pas  ce  fait  comme  étant  le  caractère  dis- 
tinctif  des  donations  mortis    caxisa^   mais   plutôt 
comme  le  résultat  de  ce  qui  se  passe  généralement, 
lorsque  les  donations  sont  faites  c  propter  mortis 
suspicionem  ^ .  La  loi  33,  précisément,  nous  dit  que 
la  donatio  mortis  catisa  diffère  de  cette  absoluta 
donatio  y  quœ  itaproficiscitur  ut  nullo  casu  revoce- 
tur^  de  cette  donation  qui  n'est  révoquée  par  aucun 
événement.  Nullo  casu  revocetur  :  la  loi  ne  nous 
parle  donc  pas  de  résolution  par  l'accomplissement 
d'une  condition  de  la  donation,  mais  bien  d'une  ré- 
vocation^ c'est-à-dire  de  l'anéantissement  de  la  do- 
nation, par  la  seule  arrivée  d'un  événement,  indé- 
pendamment de  toute  condition  stipulée.  Quel  peut 
être  cet  événement  si  ce  n'est  le  prédécès  du  dona- 
taire? La  donation  qui  est  nécessairement  révocable 
par  le  prédécès  du  donataire,  n'est  donc  pas  une 
donation  entre  vifs,  c'est  une  donation  à  cause  de 
mort. 
Gela  posé,  revenons  à  notre  question. 
Si  la  donation  est  exécutée  lors  de  sa  formation, 
en  sorte  que  le  prédécès  du  donataire  résolve  ses 
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effets,  nous  pensons  que  la  loi  Gincia  pourra  être  mise 
en  mouvement,  car  le  donateur  s'est,  en  définitive, 
dépouillé  actuellement^  et  nous  retrouvons  pour  notre 
hypothèse  les  mêmes  raisons,  qui  ont  fait  établir  la 
loi  Gincia  pour  les  donations  entre  vifs. 

Si  la  donation  ne  doit  produire  ses  effets  qu*à  la 
mort  du  donateur^  la  difficulté  est  plus  grande,  car 
ce  ne  sera  pas  au  préjudice  du  donateur,  mais  de  ses 
héritiers  qu'aura  eu  lieu  le  dépouillement,  et  il  peut 
être  douteux  que  la  loi  Gincia  doive  aussi  profiter 
aux  héritiers.  Nous  pensons  néanmoins  que  la  maxime 
Tnorte  removetur  Cincia  ne  doit  pas  être  entendue 
d'une  façon  absolue.  Ulpien  nous  dit  au  paragraphe 
266  desFrag.  Vaticana^  que  Théritier  peut  l'oppo- 
ser €  nisi  forte  durante  voluntate  decessit  donator  : 
tune  emm  doit  replicationem  locum  habere  impe- 
rator  noster  rescripsit.  >  Ainsi  pour  que  la  maxime 
soit  applicable,  il  faut  que  le  silence  du  donateur  fasse 
présumer  qu'il  a  entendu  maintenir  la  donation.  Que 
conclure  de  là?  —  Que  le  donateur,  sans  doute,  peut 
manifester  sa  vie  durant,  son  désir  d'annuler  la  do- 
nation, alors  même  que  le  dépouillement  ne  doive 
nuire  qu'aux  héritiers  ;  qu'il  peut,  par  suite,  invo- 
quer directement  et  expressément  la  loi  Gincia  elle- 
même. 

Ainsi  les  donations  wor/is  causa^  qui  ne  sont  pas 
révocables  au  gré  du  donateur,  tombent  sous  l'ap- 
plication de  la  loi  Gincia. 

L'argumeiît  a  contrario^  que  fait  valoir. la  doc- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  54  — 

trioe  opposée,  tirée  de  ce  que  les  textes  qui  parlent 
de  la  loi  Cincia,  en  parlent  à  propos  de  donations 
entre  vifs  seulement,  me  semble  insuffisant  contre  ce 
raisonnement,  car  nous  n'avons  nulle  part  une  théo- 
rie complète  et  générale  de  la  loi  que  nous  étudions. 

Ajoutons  qu'il  serait  fort  étrange  que  les  donations, 
les  moins  irrévocables,  soient  précisément  certaines, 
donations  morlis  causa^  où  par  exception  le  droit 
de  révocation  ad  nutum  ferait  défaut. 

Admettrons-nous  la  même  doctrine  pour  l'insi* 
nuation  ? 

La  constitution  précitée  de  Constantin  (§  249), 
assujettit  formellement  la  donation  mortù  cau$a  à. 
l'insinuation,  Sive  illa  doncUio  directa  sit,  sive 
mortis  causa  instituta.  Justinien  au  contraire  édicté 
que  la  donation  à  cause  de  mort  n'a  pas  besoin  d'être 
insinuée  :  Sancimus  omnes  morlis  causa  donatio- 
nés  a^tis  minime  indigere  :  ^^leque  expectare  pu* 
blicarum  personarum  prœsentiam^  etc.  (1).  Le 
texte  est  bien  formel  ;  certains  auteurs  et  entre  au- 
tres, de  Sayigny,  prétendent,  en  se  basant  sur  la 
phrase  suivante  de  la  constitution,  que  l'insinuation 
n'était  pas  complètement  abolie,  mais  que  l'on 
pouvait  choisir  entre  la  formalité  de  la  donation  oa 
la  simple  constatation  de  l'acte  devant  cinq  témoins.  • 
Ainsi  il  y  aurait  eu  le  choix  entre  deux  formalités. 
Cette  théorie  nous  semble  trop  en  contradiction  avec 

(1)  C.  1.  4,  L.  VIII.  57. 
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la  phrase  impérative  que  nous  venons  de  citer  ;  de 
plus,  elle  serait  trop  en  opposition  avec  l'esprit 
général  de  la  législation  de  Justinien  qui  tendait 
toujours  à  l'unification,  pour  que  nous  puissions 
l'admettre. 

1 T,  —  Les  actes  à  titre  gratuit,  où  font  défaut,  soit 
r appauvrissement^  soit  renrichissement^  échappent 
également  à  la  loi  Gincia  et  à  l'insinuation.  La  raison 
d'être  de  nos  restrictions  n'existe  plus,  puisqu'il  n'y 
a  d'une  part  aucun  danger  de  suggestions,  et  que 
d'autre  part  l'intérêt  pour  les  héritiers  à  engager 
des  procès  est  de  très  faible  importance. 

Ainsi  la  renonciation  à  une  hérédité  ou  à  un  legs 
échappe  aux  règles  restrictives  ;  au  surplus  la  nature 
même  des  formes  de  la  loi  Gincia  et  de  l'insinuation 
serait  incompatible  avec  ces  sortes  d'actes,  qui  sont 
essentiellement  des  actes  unilatéraux, 

Il  en  serait  de  même  dans  l'hypothèse  de  la  livraison 
de  la  chose  (ï autrui^  que  l'on  ne  pourrait  usucaper. 

Un  texte  vient  à  l'appui  de  ces  assertions.  Il  se 
trouve  dans  la  loi  45  pr.  Dejurefisci^  L.  49,  titre  14. 
In  fraudem  fisci  non  solum  per  donalionem  sed 
quocumque  modo  res  alienatœ  revocanlur;  idem- 
que  Juris  est  et  si  non  quœratur;  œque  eum  in 
ommibus  fraus  punitur.  »  Ces  mots  et  si  non 
quœratur  nous  indiquent  bien  que  manquer  d'ac- 
quérir n'est  pas  un  fait  constituant  une  donation,  pas 
même  une  aliénation.  Or  la  loi  Gincia  suppose  essen- 
tiellement, ainsi  que  Tinsinuation,  qu'une  chose  est 
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passée  du  patrimoine  du  donateur  dans  celui  du 
donataire. 

Nous  concluerons  de  même  pour  les  actes  qui  con- 
tiennent un  appauvrissement  et  non  un  enrichisse- 
ment; il  existe  même  ici  une  autre  raison  :  le  fait 
d'un  appauvrissement,  non  suivi  d'enrichissement 
ne  peut  guère  se  produire  que  lorsque  la  chose 
passe  extra  commercium  comme  l'esclave,  donné 
sous  condition  d'affranchissement  immédiat,  le 
terrain  donné  pour  sépulture.  La  faculté  d'anéantir 
un  pareil  acte  compromettrait  l'ordre  public,  elle  ne 
peut  être  accordée.  ^ 

18.  —  La  question  est  plus  délicate  pour  les  actes, 
qui  sans  être  des  donations  stricto  sensu^  renfer- 
ment à  la  fois  un  appauvrissement  et  un  enrichis- 
sement réels. 

La  logique  veut  que  nous  appliquions  la  loi  Gincia 
et  l'insinuation,  car  toutes  les  raisons  d'être  de  ces 
règles  restrectives  existent  autant  dans  notre  cas  que 
dans  les  donations  que  nous  avons  appelées  stricto 
sensu^  et,  que  les  Romains  n'avaient  ici  aucun  motif 
d'atténuer  la  rigueur  de  la  règle,  comme  lorsqu'il  s'a- 
gissait de  prohibition  entre  époux  et  de  concilier  cette 
atténuation  avec  la  logique  des  principes  au  moyen 
d'une  distinction  subtile  du  capital  et  des  revenus. 

Aussi,  voyons-nous  que  les  donations  de  fruits  sont 
soumises  à  la  loi  Gincia  et  à  l'insinuation,  c  Si  vero 
non  fundum  sed  fructus  perceptionem  tibi  donem 
fructus  percepti  venient  in  computationem  dona- 
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tionis  (1)  .  »  Ces  mots  in  computationem  donatio- 
nis^  indiquent  bien  qu'il  est  question  d'un  modus 
c'est-à-dire  de  nos  règles  de  formes. 

De  même,  dans  cette  loi,  Pomponius  nous  dit  que 
Vhabitation  gratuite  dans  les  maisons  d'autrui  est 
un  fait  constituant  une  donation.  11  est  bien  évident 
que  le  jurisconsulte  se  place  toujours  au  même  points 
de  vue  que  dans  le  paragraphe  1,  c'est-à-dire  qu'il 
vise  les  règles  restrictives. 

Ainsi  voilà  deux  différences  notables  avec  la  règle 
de  la  prohibition  entre  époux;  quant  à  la  remise  des 
intérêts^  on  doit  admettre  d'après  la  loi  23,  du  titre 
De  danationibus^  que  nous  avons  déjà  citée  supra^ 
que  la  décision  est  la  même  que  pour  la  première 
règle  :  Nec  ex  surnmâ  quantitatis  aliquid  vitii 
incurrere,  La  raison  de  cette  règle  tient  peut-être  à 
ce  que  la  loi  regardait  d'un  mauvais  œil  le  prêt  à 
intérêt. 

Cependant  il  est  à  remarquer  que  la  loi  9,  §  1,  ne 
nous  parle  pas  d'une  donation  d'usufruit;  non  fun- 
dum^  le  fonds  reste  intact,  mais  la  simple  perception 
des  fruits^  le  mode  indiqué  pour  la  computation 
n'est,  en  effet,  pas  celui  qui  est  applicable  à  l'usufruit, 
comme  nous  le  verrons  plus  tard.  II  s'agit  donc  d'un 
droit  purement  personnel,  du  commodat  d'un  bien 
rural  par  exemple,  où  le  donateur  abandonne  tous  les 
fruits.  L'abandon  des  fruits  est  un  fait  par  pacte  in 

(4>D.  I.  9§1,  L.  39.  5. 
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continenti  au  contrat  de  commodat,  qui  est  de  bonne 
foi,  et  participe  ainsi  de  sa  force.  Il  est  difficile  dès 
lors  de  voir  comment  pourra  s'exercer  le  privilège 
de  la  loi  Cincia,  si  la  chose  est  immobilière.  Et,  en 
effet,  le  contrat  s'est  formé  par  la  remise  de  la  chose; 
si  le  commodant  réclame  la  possession  de  la  chose  ou 
les  ft'uits  produits  par  elle,  le  commodataire  répondra 
par  une  défense  au  fonds,  contre  laquelle  ne  peuvent 
triompher  les  moyens  de  la  loi  Cincia,  donc  en  géné- 
ral la  loi  Giticia  ne  sera  pas  applicable  au  commodat 
d'une  chose  immobilière.  Il  n'en  serait  pas  de  même, 
si  la  chose  livrée  était  mobilière,  un  esclave  par 
exemple;  dans  ce  cas,  le  commodant  pourrait  se 
faire  mettre  en  possession  par  l'interdit  utruhi^ 
et  repousser  l'action  du  commodataire  par  l'exception 
legis  Gincise. 

On  peut  faire  la  même  observation  à  l'égard  du 
dépôt,  lorsque  l'emplacement  où  se  trouve  Tobjet 
déposé,  est  assez  considérable,  pour  être  d*un 
grand  préjudice  pour  le  dépositaire. 

lO.  —  Donations  déguisées. 

i^  Sous  forme  de  vente. 

Ce  sera  au  donateur  à  prouver  le  déguisement  de 
la  donation  ;  mais  cette  preuve  une  fois  établie,  il 
pourra  se  servir  de  la  loi  Cincia,  ou  invoquer  le 
défaut  d'insinuation.  Nous  avons  vu  que  la  règle, 
prohibitive  entre  époux,  s'appliquait  dans  cette  hy- 
pothese,  et  certainement  le  législateur  était  moins 
sévère  dans  l'application  de  cette  règle,  que  ddns 
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rapplication  de  celles  que  nous  étudions  en  ce  mo- 
ment. 

2^  Donation  par  omisiion. 

Les  formes  de  la  loi  Gincia  et  de  Tinsinuation 
seront  en  général  inapplicables  à  ces  sortes  d'actes* 
D'abord  la  négligence  ne  peut  créer  des  droits  que 
par  l'usucapion  et  la  prescription,  qui  une  fois  ac- 
complies, ne  laissent  au  véritable  propriétaire  ni  pro- 
priété,  ni  possession  ;  donc  la  loi  Gincia  ne  pourra 
être  mise  en  jeu. 

On  comprend  encore  plus  que  les  donations  par 
omission  échappent  à  la  formalité  de  l'insinuation, 
qui  est  la  transcription  de  l'acte  concédant  le  droit. 
Gette  transcription  suppose  évidemment  un  acte  po- 
sitif. 

Gependant  l'on  pourrait  donner  dans  ces  hypo- 
thèses au  donateur  une  condicHo  par  analogie  de  la 
décision  d'Ulpien,  1.  45  au  titre  des  donations 
enfre  époux,  toujours  par  cette  raison  d'à  fortiori, 
que  le  législateur  s'est  montré  moins  rigoureux 
pour  la  première  règle  que  pour  les  autres. 

ÔO.  —  Il  nous  reste  une  question  à  examiner. 
La  loi  Gincia  et  l'insinuation  supposent  des  donations 
dépassant  un  certain  modus.  Ces  formalités  s'appli- 
quent-elles aussi  aux  actes  dont  le  modus  est  indé- 
terminé ?  Oui,  car  d'après  nous,  Il  n'y  a  pas  à  pro- 
prement parler,  de  modus  indéterminé.  Je  donne 
un  usufruit;  si  au  même  moment  le  donataire  le 
vend,  le  prix  auquel  il  aura  été  vendu,  représentera 
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évidemment  la  valeur  dont  je  me  suis  dépouillé,  et 
suivant  que  cette  valeur  dépassera  \emodu$o\x  lui  sera 
inférieure,  il  y  aura  lieu  Ou  non  à  Tapplication  de 
nos  règles.  Si  l'usufruit  n'est  pas  vendu  à  ce  moriient, 
on  peut  cependant  évaluer  le  prix  auquel  il  serait 
vendu,  et  c'est  cette  évaluation,  qyi  servira  de  base 
à  l'établissement  du  modus.  Il  en  sera  de  même  pour 
la  donation  d'un  immeuble,  qu'on  était  en  voie  d'u- 
sucaper.  Cependant  Justinien  nous  donne  sur  l'insi- 
nuation delà  donation  d'une  rente  viagère  une  dé- 
cision toute  différente  :  Le  modus  dans  ce  cas  doit 
être  déterminé  par  la  valeur  de  l'annuité;  or  cette 
détermination  est  bien  inférieure  à  celle  que  nous 
avons  admise  pour  l'usufruit  (1).  Cette  décision  con- 
tredit-elle notre  systènie  ? 

Cette  décision  ne  détruit  pas  notre  système,  car  d'a- 
bord elle  n'est  relative  qu'à  l'insinuation,  et  elle  était 
même  contestée  avant  Justinien,  comme  il  nous  le 
dit  lui-même;  elle  est  donc  toute  restreinte.  Elle 
n'est  pas  en  second  lieu  applicable  à  l'usufruit,  dont 
le  revenu  annuel  subit  des  variations,  que  ne  subit 
point  la  rente.  Enfin  notre  système  est  en  parfaite 
harmonie  avec  le  procédé  que  l'on  employait  pour 
calculer  la  Falcidie.  Gains  dans  la  loi  73,  §  1  du  titre 
Ad  legem  Falcidiam^  nous  indique  en  effet  trois 
moyens  de  calculer  la  quarte  dans  l'hypothèse  de 
valeurs  incertaines,  et  parmi  ces  trois  moyens,  l'éva- 

(1)C.  1.  34  §4.  L.  8.  54. 
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luatioQ  de  la  chose  par  sa  valeur  vénale  au  jour  du 
décès  est  seule  applicable  à  l'usufruit.  De  même 
Ulpien  Hous  indique  en  détail  dans  la  loi  68  pr,, 
au  même  titre,  la  manière  d'estimer  l'usufruit 
d'après  l'âge  de  l'usufruitier.  Il  ne  faut  donc  voir 
dans  la  décision  de  Justinien  sur  la  rente  viagère, 
qu'une  anomalie  regrettable.  La  valeur  d'un  usufruit 
doit  toujours  s'estimer  d'après  sa  valeur  vénale  au 
jour  de  la  donation. 

On  peut  déduire  de  là,  que  pour  la  computatio 
du  modtùs  il  ne  faut  tenir  aucun  compte  du  plus 
ou  moins  de  fruits  perçus  ;  cette  observation  con- 
firme ce  que  nous  avons  dit  à  propos  de  la  loi  9,  g  1 
au  Digeste,  liv.  39,  titre  5,  cette  loi  ne  peut  viser  une 
donation  d'usufruit. 
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CHAPITRE  III. 

RÉVOCATION    DES    DONATIONS    POUR    CAUSES    DÉTERMINÉES. 

ail.  — En  supposant  une  donation  que  les  forma- 
lités de  la  loi  Cincia  ou  de  l'insinuation  ne  puissent 
atteindre,  en  supposant  en  outre  que  pareille  dona- 
tion ne  soit  pas  intervenue  entre  conjoints,  il  peut 
héammolns  se  présenter  plusieurs  cas  où  sa  révo- 
dation  pourra  être  demandée. 

La  révocation  pourra  être  demandée  par  le  dona- 
teur lui-même  dans  deux  cas: 

1**  t)ans  le  cas  de  survenance  cf  enfants]  s'il  est  le 
patron  du  donataire; 

2^  Pour  cause  d'ingratitude  du  donataire. 

Elle  pourra  être  demandée  par  les  héritiers  du 
donateur,  lorsqu'elles  compromettront  la  part  légi- 
time qui  doit  leur  revenir,  mais  ici  ce  sera  plutôt  une 
réduction  de  la  donation,  car  la  donation  n'est  révo- 
quée que  pour  ce  qui  excède  la  légitime,  la  révocation 
n'est  que  partielle.  Pro  dimidia  parte  revocari{l). 

Nous  examinerons  successivement  ces  trois  cas  de 
révocation  dans  trois  sections  distinctes. 

I.  —  Survenance  d* enfants. 
3 S.  —  La  révocation  pour  cause  de  survenance 

(1)  D.  1.  87  §  3,  L.  34. 
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d'enfants  ne  s'applique  d'après  nous  qu'à  une  caté- 
gorie d'actes  très-restreinte,  aux  actes  qui  inter- 
viennent entre  patron  et  affnmûhi. 

Cette  opinion  qui  est  celle  de  Vinnius  et  de  Pothier 
a  été  très-contestée  et  même  la  majorité  de  nos 
anciens  auteurs,  Gujas,  Ricard,  Tiraqueau,  admet- 
taient l'opinion  contraire;  ils  pensaient  que  cette 
cause  de  révocation  était  générale  et  s'appliquait 
quelles  que  fussent  les  personnes  qui  avaient  été  par<- 
ties  dans  la  donation. 

C'est  sur  cette  doctrine  que  s'est  appuyé  l'art.  960, 
de  notre  Code  civil.  «  C'est  avec  grande  raison,  disait 
Jaubert  au  Tribunat,  que  les  Romains  avaient  dit 
que  la  condition  de  révocation  pour  survenance 
d'enfants  était  sous^entendue  dans  la  donation.  > 

La  révocation  pour  cause  de  survenance  d'enfants 
est  énoncée  au  Code  dans  la  loi  8  du  titre /)e  re^o- 
candis  donationibuê  (1)  rendue  sous  Constance^  Elle 
est  ainsi  conçue  : 

c  Si  unquam  libertis  patronus  filios  non  habens 
€  bona  omnia  vel  partem  aliquam  facultatum  fUerit 
€  donatione  largitus,  et  postea  susceperit  liberos^  to- 
t  tum,  quidquid  largitus  fuerit,  revertatur  in  ejus- 
«  dem  donatoris  arbitrio  ac  ditione  mansurum*  > 

On  le  voit  :  non  seulement  l'hypothèse  prévue  par 
le  texte  est  toute  particulière;  mais  la  forme  même 
de  la  phrase  indique  bien  un  cas  tout  exceptionnel, 

(1)G.  1.  8,  L.  8  56. 
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si  unquam^  si  jamais  il  arrive  qu'un  patron,  etc. 
Nos  anciens  auteurs  avaient-ils  donc  trouvé  une  loi 
Romaine  qui  édictât  la  révocation  pour  le  cas  géné- 
ral? —  Non,  assurément.  —  Sur  quels  arguments 
pouvaients-ils  alors  appuyer  leur  doctrine? 

Un  premier  argument  était  tiré  du  motif  de  la  loi 
Siunquam.  Tel  qui  se  dépouille  volontiers  en  faveur 
d'un  étranger,  alors  qu'il  n'a  pas  encore  ressenti 
l'affection  qu'un  père  a  pour  ses  enfants,  se  trouvera 
plus  tard  en  proie  au  repentir,  si  des  enfants  lui  sur- 
viennent. Ce  motif  existe  quelle  que  soit  la  personne 
du  donataire,  qu'il  soit  ou  non  l'affranchi  du  donateur. 

Ce  qui  confirme  bien  que  telle  était  la  doc- 
trine Romaine,  ajoutent  les  auteurs,  que  nous 
avons  cités,  c'est  qu'une  loi  des  Lombards,  rendue 
sous  Rotharis,  cent  ans  environ  après  la  loi  de  Cons- 
tance, édicté  la  révocation  pour  le  cas  général  (Lib. 
2,  legis  Longobardorum^  tit.  14,  liv.  13),  —  Le  droit 
des  Lombards  n'était  pas  un  droit  original,  mais  un 
droit  inspiré  par  la  législation  Romaine,  et  si  la  loi 
de  Rotharis  était  générale,  c'est  que  tout  au  moins  le 
principe  était  admis  à  Rome. 

S'appuyant  sur  cette  idée,  on  rechercha  si  les 
textes  ne  présentaient  pas  quelques  décisions  qui 
manifestassent  un  pareille  doctrine.  On  crut  en  trou- 
ver dans  la  loi  102,  au  titre  De  conditionibus  et  de- 
monstrationibus  (1)  et  dans  la  loi  30  au  Code  De 

(i)D.  1. 102,  L.  35. 1. 
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fideiœmmis.  (1).  Examinons  les  hypothèses  prévues 
par  ces  textes  : 

Voici  l'espèce  de  la  loi  102.  Un  grand-père  avait 
institué  pour  héritiers  son  fils  et  le  petit-fils,  qu'il 
avait  eu  d'un  enfant  prédécédé,  sous  cette  condition  * 
que  si  le  petit-fils  venait  à  mourir  avant  trente  ans, 
sa  part  devrait  être  ajoutée  à  celle  de  son  oncle.  Le 
petit-fils  meurt  avant  trente  ans,  mais  laisse  des  en- 
fants; Papinien  décide  que  la  substitution  dans  ce 
cas  sera  révoquée,  car  la  condition  de  la  révocation 
était  serus-entendue. 

Dans  la  loi  30,  Justinien  ne  fait  que  confirmer  la 
doctrine  émise  par  Papinien. 

Ainsi,  concluent  nos  anciens  auteurs,  soit  dans  la 
raison  même,  soit  dans  le  Digeste,  soit  dans  le  Code, 
nous  trouvons  la  preuve  que  la  loi  Si  unquam  était 
généralisée  dans  la  législation  Romaine. 

Reprenons  ces  arguments.  On  ne  peut  d'abord 
nier  sans  contredit,  que  souvent  la  survenance  d'en- 
fants détermine  le  repentir  du  donateur.  Mais  le  re- 
pentir est-il  suffisant  pour  faire  tomber  une  donation? 
De  nombreuses  entraves  ont  été  apportées  par  les 
lois  à  la  formation  de  cette  donation,  le  donateur  a 
pu  réfléchir  à  tous  les  motifs  de  regrets  qu'il  pourrait 
avoir  dans  l'avenir  ;  il  a  pu  notamment  se  faire  à 
l'idée  qu'il  pourrait  avoir  des  enfants  ;  s'il  a  donc  agi 
à  la  légère,  à  lui  incombe  la  faute.  D'un  autre  côté, 

(1)C.  I.  30,L.  6.  «. 
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au  contraire,  le  donataire  confiant  dans  la  donation , 
a  accru  ses  dépenses  de  chaque  jour  en  rapport  avec 
sanouvelle  fortune,  et  si  la  donation  vient  à  s'anéan- 
tir, il  reviendra  à  une  position  pire  que  celle  dont  il 
jouissait  avant  cette  donation  ;  doit-il  souffrir  ainsi 
de  ce  préjudice  considérable,  par  cette  raison  qu'il 
survient  des  enfants  au  donataire?  —  Non,  assuré- 
ment et  si  la  loi  Siunquam  édicté  une  telle  injustice, 
remarquons  bien  qu'elle  ne  l'édicté  qu'à  l'égard  des 
affranchis.  On  sait  que  ceux-ci  étaient  peu  considérés 
à  Rome,  que  leurs  droits  étaient  excessivement  res- 
treints ;  aussi  leur  succession  passait-elle  à  leurs  pa- 
trons ;  on  ne  doit  donc  pas  s'étonner  de  la  dureté  de 
la  loi  pour  eux,  mais  oh  ne  peut  étendre  au  droit 
commun  cette  décision  d'exception. 

L'argument,  tiré  de  l'existence  de  la  loi  des  Lom- 
bards, serait  assez  sérieux,  si  réellement  on  trouvait 
quelques  textes  Romains  venant  la  corroborer  ;  car, 
si  le  droit  des  Lombards  n'était  pas  original  dans 
ses  principes  et  dans  l'initiative  juridique,  il  pouvait 
parfaitement  étendre  ou  restreindre  certaines  déci- 
sions Romaines, 

Tout  revient  donc  à  discuter  la  loi  402.  Notre  ré- 
ponse sera  bien  simple  :  l'hypothèse  prévue  vise  une 
question  de  testament^  non  une  question  de  dona^ 
tion.  L'on  comprend  parfaitement  que  la  condition 
de  révocation,  sous-entendue  dans  le  premier  cas, 
ne  le  soit  pas  dans  le  second.  Si  dans  Tespèce,  le  pe- 
tit-fils meurt  en  laissant  des  enfants,  et  que  le  testa- 
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teur  ne  révoque  pas  son  testament,  c'est  bien  qu'il 
entend  maintenir  l'institution  et  que  son  intention 
dans  le  testament  avait  été  de  sous-entendre  la  ques- 
tion. En  outre  aucun  préjudice  n'est  apporté  au 
substitué,  car  il  n'a  jamais  pu  compter  d'une  façon 
certaine  sur  l'héritage»  Rien  de  semblable  ne  se  passe 
en  matière  de  donations  ;  et  l'on  ne  peut  étendre  par 
analogie  des  décisions  si  rigoureuses  à  des  hypo- 
thèses si  différentes. 

Ainsi  nous  semblent  réfutés  les  arguments  de  l'opi- 
nion adverse;  tâchons  d'établir  la  nôtre  par  queU 
ques  preuves  directes. 

Une  première  preuve  peut  se  tirer  d'un  te^te  des 
Canones  Apostolorum  (1).  Dans  ce  texte,  nous  voyons 
que  Saint  Augustin  envoie  ses  félicitations  à  Saint 
Aurèle,  évêque  de  Carthage,  pour  avoir  rendu  à  un 
donateur,  à  qui  étaient  survenus  des  enfants  légiti- 
mes, des  biens  précédemment  doqnés  à  l'Eglise  : 
<  In  poteslate^  dit  Saint  Augustin,  habebat  non 
reddere^  sed  jure  fori^  non  jure  poli.  >  peut-on 
soutenir  après  la  lecture  de  ce  texte,  que  le  droit 
Romain,  jus  fori^  reconnaissait  la  révocation  pour 
survenance  d'enfants  ? 

Enfin  la  découverte  des  fragmenta  Vaticana  est 
venu  jeter  un  nouveau  joursur  la  question .  Lisons  dans 
ces  fragments  une  constitution  de  l'empereur  Philippe, 
qui  doit  être  la  loi  Si  unquam  dans  sa  teneur  primi- 

(1)  Décret,  part.  2  causa  17  quœslio^  casum  43. 
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tive  :  Inler  patronos  et  liberlos  de  jure  donationem 
tractari  non  oportet^  cum^  etsi  perfectis  donatio- 
bus  in  possessionem  induclus  libertus  quantolibet 
lempore  ea  quse  sibi  donata  sunt^  plenojure  ul  do- 
minus  possiderit^  tamen  omnis  donatio  mutala  pa- 
ir onorumvoluntate  revocanda  est{$  272).  C'est  bien 
là  Tesprit  de  la  loi  Si  unquam^  mais  dès  le  principe 
le  donateur  put  révoquer  à  son  gré  les  libéralités 
faites  à  son  affranchi  ;  sous  l'empereur  Constance  ce 
droit  fut  restreint,  quant  à  ses  effets,  et  Ton  ne  peut 
supposer  qu'il  fut  en  même  temps  étendu  quant 
aux  personnes  qui  y  étaient  soumises. 

Ainsi  donc  relativement  aux  personnes  le  droit 
de  révocation  pour  survenance  d'enfants  esf  tout  à 
fait  exceptionnel  ;  en  est-il  de  même  relativement 
aux  actes?  Nous  n'avons  guère  de  textes  nous  dictant 
la  réponse. 

23.  —  Nous  admettons  que  les  donations  mortis 
causa  peuvent  être  révoquées,  par  une  raison  à!à 
fortiori  tirée  de  la  loi  102  que  nous  avons  expliquée  : 
nous  parlons  évidemment  de  celles  qui  ne  peuvent 
pas  être  révoquées  par  la  simple  volonté  du  dispo- 
sant ;  pour  elles  la  question  ne  se  pose  pas. 

En  outre,  nous  admettrons  la  révocation  toutes 
les  fois  qu'il  y  aura  donation  dans  le  sens  le  plus 
large  du  mot,  que  l'acte  soit  positif  ou  négatif, 
qu'il  porte  ou  non  sur  l'étendue  des  biens.  Les  Ro- 
mains en  effet,  avec  l'idée  qu'ils  se  concevaient  des  af- 
franchis, n'avaient  aucun  motif  d'atténuer  la  rigueur 
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de  leur  principe  en  ayant  recours  à  une  subtilité,  la 
destruction  d'une  donation  étroite  et  d'une  donation 
plus  large. 

Néanmoins  la  répudiation  d'une  hérédité  ou  celle 
d'un  legs  ne  pourra  être  considérée  comme  non  ave- 
nue par  l'effet  d'une  survenance  d'enfants.  Il  n'y  a 
pas  d'abord  ici  appauvrissement,  pas  même  sur  les 
revenus  (toujours  au  point  de  vue  romain),  puisque 
les  biens  de  l'hérédité  ou  les  biens  légués,  ne  sont 
jamais  entrés  dans  le  patrimoine  du  renonçant  ;  d'un 
autre  côté,  il  n'y  a  pas  de  libéralité  à  l'égard  de  l'af- 
franchi, car  au  moment  de  la  renonciation  on  ne 
pouvait  savoir  qui  accepterait. 

Le  déguisement  enfin  sous  forme  de  vente  ne  peut 
faire  obstacle  à  la  révocation,  par  analogie  de  ce  qui 
a  été  dit  pour  la  prohibition  entre  époux. 

II.  —  Révocation  pour  cause  d'ingratitude. 

34.  —  Une  constitution  de  l'empereur  Philippe 
avait  établi  la  révocation  pour  ingratitude  à  l'égard 
seulement  des  donations  entre  patron  et  affranchi  (1). 

Ce  droit  fut  ensuite  étendu  au  père  et  à  la  mère 
(année  349),  puis  aux  autres  ascendants  (année  246). 

Justinien  la  généralisa  dans  la  loi  10,  au  titre  De 
revocandis  donationibus, 

€  Generaliter  sancimus  omnes  donationes,  lege 

(l)C.l.  1,L.  8,51. 
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€  confectas,  firmas  illibatasque  tnanere,  si  non  do- 
€  natîonis  acceptor  ingratus  cîrca  donatorem  inve- 
€  niatur,  ita  ut,  etc.  > 

Et  Temperêur  établit  les  faits  constituant  l'ingra- 
titude; ce  sont  :  1*^  L'injure  atroce  contre  le  dona- 
teur ;  2^  les  violences  matérielles  ;  3^  la  mi«e  en 
péril  de  son  existence  ;  4*^  le  préjudice  causé  à  sa  for- 
tune; 5®  Tinexécution  des  charges.  Mais  sur  ce  der- 
nier point,  il  est  contesté  que  Justinien  ait  eu  en  vue 
d'abroger  les  règles  de  la  donatio  sub  modo  pour 
ne  plus  donner  au  donateur  qu'une  action  person- 
nelle et  intransmissible;  aussi  ne  considère-t-on 
pas  en  général  l'inexécution  des  charges  comme 
étant  un  fait  d'ingratitude. 

Enfin  vient  à  la  suite  la  raison  juridique  de  la  dis- 
position : 

€  Ne  sit  cuiquam  licentia  et  aliénas  res  capere  et 
€  frugaiitatem  irridere  donqtoris  et  ipsum  iterum 
€  donatorem  suasque  res  perdere  et  praefatis  malis 
€  ab  ingrate  donationis  acceptore  affici.  * 

On  le  voit  la  cause  de  révocation  est  ici  générale, 
gêner  aliter  sancimus.  L'opposition  qui  existe  entre 
ces  expressions  et  celles  de  la  loi  8,  dans  le  même 
titre,  nous  confirme  bien  dans  notre  opinion,  à 
savoir  que  cette  dernière  loi  est  tout-à-fait  excep- 
tionnelle. 

25.  — A  quels  actes  s'applique  la  révocation  pour 
cause  d'intratitude? 

La  question  ne  se  pose  pour  les  donations  mortis 
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caitsa^  que  lorsque  la  donatioo  tombe  gdulemant 
par  le  prédécès  du  donataire.  Dans  oe  cas,  -pour  las 
raisons  que  nous  avons  déjà  indiquées,  nous  adHiet* 
trons  que  la  donation  pourra  être  révoquée  pour 
cause  d'ingratitude. 

Que  Tacte  soit  positif  ou  négatif,  qu'il  soit  ou  non 
déguisé,  peu  importe,  le  principe  subsiste  toujoumi, 
il  y  aura  toujours  injustice  à  ce  que  le  donateur  con- 
serve le  bénéfice  d'un  acte  généreux,  tout  en  se  mon- 
trant ingrat  envers  son  bienfaiteur  et  il  n'est  besoin 
de  recourir  à  aucune  nubtilité  pour  atténuer  U  ri- 
gueur de  cette  règle  toute  morale. 

Nous  appliquerons  de  même  la  révocation  à  la 
donation  la  plus  large,  faisant  toujours  la  même 
réserve  sur  la  répudiation  de  l'hérédité  ou  du  legs. 

En  déduisant  du  fondement  de  cette  révoca- 
tion toutes  ses  conséquences,  on  devrait  môme 
admettre  que  la  révocation  doit  atteindre  Tacte 
à  titre  gratuit,  lorsque  l'avantage  procuré  n'est  pas 
susceptible  d'une  appréciation  pécuniaire.  La  révoca- 
tion est  en  effet  une  peine  pour  le  donataire  î  II  n'est 
pas  précisément  question  de  remettre  les  fortunes 
dans  leur  état  primitif,  car  si  le  donateur  garde  le 
silence,  ses  héritiers  ne  pourront  exercer  l'action 
(L.  10);  le  but  de  la  loi  est  uniquement  de  $évir 
contre  celui  qui  a  reçu  un  bienfait  et  s'est  montré 
ingrat,  ce  qui  n'exige  pas  que  le  bienfait  soit  appré- 
ciable en  argent. 

Le  texte  semble  confirmer  cette  opinion  :  Aliénas 
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res  capere  ne  signifie  pas  s'enrichir^  mais  faire 
sortir  du  patrimoine  dautrui.  Remarquons  cepen- 
dant qu'il  faut  toujours  appauvrissement  chez  le 
donateur  :  Suas  res  perdere;  aussi  l'hypothèse  que 
nous  citons  se  présentera  rarement,  car  alors  la 
chose  donnée  passera  presque  toujours  extra  corn- 
mercium  et  la  révocation  ne  pourra  avoir  lieu  que 
si,  par  un  motif  quelconque,  la  chose  venait  à  ren- 
trer dans  le  patrimoine  du  donataire. 

III.  —  Réduction  au  profit  des  légitimaires. 

36.  —  Les  légitimaires  avaient  le  droit  d'attaquer 
comme  inofficieuses  les  donations  qui  compromet- 
taient la  légitime. 

Cette  action  fut  créée  par  Alexandre  Sévère  pour 
suppléer  à  la  querela  inofficiosi  testamenli^  au  cas 
où  le  patrimoine  du  de  cujus  aurait  été  diminué  par 
des  donations  entre  vifs  (1).  Cette  action,  n'étant 
qu'un  développement  de  la  querela  lestamenti^  était 
simplement  accordée  si  le  donateur  avait  laissé  un 
testament.  Plus  tard,  en  258,  les  empereurs  Valérien 
et  Gallien  étendirent  le  droit  d'intenter  cette  action 
aux  héritiers  légitimaires  ab  intestat  (2).  En  286, 
Dioclétien  et  Maximien  accordèrent  même  au  dona- 
teur le  droit  d'obtenir  une  restitutio  in  integrum^ 

(i)  D.  I.  87  §  3,  L.  31.1. 
(2)  C.  1.  3,  L.  3.  29. 
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lorsqu'il  ne  serait  plus  protégé  par  la  loi  Cinda^ 
et  cette  action  put  être  transmise  aux  héritiers  (1). 
Aussi  les  héritiers  eurent  à  la  mort  du  donateur 
deux  actions  :  la  restitutio  in  integrum  et  la  querela 
ad  exempluminofficiosi  testamenti;  les  deux  actions 
étaient  subsidiaires  et  ne  venaient  qu'à  défaut  de 
toutes  autres;  entre  elles,  comme  Vin  integnim res- 
titutio naissait  nécessairement  la  première,  elle 
devait  être  accordée  avant  la  querela. 

Ces  diverses  actions  n'étaient  données  que  pour 
réduire  les  donations  immodérées,  ob  impro- 
babilem  donationis  enormilatem.  Elles  étaient 
toutes  dans  l'intérêt  des  ligitimaires ;  cependant  la 
restitutio  pouvant  aussi  profiter  au  donateur,  on 
peut  croire  que  vers  la  fin  de  l'Empire  l'action 
donnée  fut  comme  un  complément  de  la  loi  Cinda. 

a 7.  —  La  restitutio  in  integrum  étant  encore 
plus  favorable  au  donateur  que  la  loiCincia,  devait 
évidemment  s'étendre  d'abord  à  tous  les  actes,  qui 
tombaient  sous  le  coup  de  cette  dernière  loi. 

Elle  devait  en  outre  atteindre  la  donation  mortis 
causa  sous  condition  résolutoire  du  prédécès  du  do- 
nataire, puisqu'elle  était  aussi  établie  dans  l'intérêt 
des  héritiers. 

De  même  les  donations  par  omission  qui  échap- 
paient à  la  loi  Gincia,  tombaient  sous  le  coup  de  la 
restitution. 

(1)  C.  1.  4,  L.  3.  29. 
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Ooant  à  la  querela^  elle  devait  évidemment  s'ap-» 
pliquer  aux  mêmes  aotes  que  la  restitutio  in  inte- 
gfum^  puisqu'elle  était  accordée  subsidiairement  à 
cette  dernière. 

Ainsi  ces  Actions  faisaient  tomber  toutes  les  dona^ 
tiens,  pourvu  qu'elles  renfermassent  un  dépouille- 
ment et  un  enrichissement  appréciables  en  argent 
sans  distinguer,  si  l'acte  modifiait  l'étendue  des  biens 
ou  les  revenus.  Mais  il  fallait  toujours  un  appauvris- 
sement et  la  répudiation  d'une  hérédité  ou  d'un  legs, 
la  livraison  du  bien  d'autrui  que  Ton  ne  pouvait  usu- 
caper,  restaient  inattaquables  devant  ces  actions. 
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CHAPITRE  IV. 

ACTION  PAULIBNNE. 

38.  —  On  sait  qu'une  action  était  donnée  aux 
créanciers  pour  faire  rescinder  les  actes  accomplis 
par  leur  débiteur  en  ft*aude  de  leurs  droits.  Cette 
action  était  appelée  Paulienne. 

Pour  être  recevable  en  cette  action,  il  fallait  que 
le  créancier  prouvât  :  1*  Le  préjudice  qui  lui  était 
causé  ;  2*'  la  connaissance  par  le  débiteur  du  mau- 
vais état  de  ses  affaires  (1). 

Ces  deux  conditions  étaient  exigées,  que  l'acte  ait 
été  consenti  à  titre  onéreux,  ou  qu'il  Tait  été  à  titre 
gratuit;  mais  une  troisième  condition  était  exigée 
pour  la  rescision  des  actes  de  la  première  catégorie  r 
ta  complicité  de  fraude  chez  Tayant-droit  du  débi- 
teur. 

4  Simili  modo  dicimus,  et  si  cui  donatum  est,  no» 
€  esse  quaerendum,  an  sciente  eo,  cui  donatum,  ges- 
4  tum  sit  ;  sed  hoc  tantum  an  fraudentur  creditores? 
€  Nec  videtur  injuria  affici  is  cui  ignoravit;  cum  lu- 
€  crum  extorqueatur,  non  damnum  infligatur  (2).  > 

Une  constitution  de  Dioclétien  et  de^  Maximilien 

reproduit  au  Code  la  même  distinction  (3). 

-  -  "  — — ^^^ 

H)  D.  1. 4.  pr.,  L.  42.  8. 
(î)  D.  I.  6  §  11,  L.  Ai.  8. 
(3)  C.  I.  5, 1.  7.  75. 
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Ainsi  les  donations  étaient  plus  facilement  rescin- 
dables que  les  actes  à  titre  onéreux,  et  il  était  inutile 
de  prouver  la  complicité  de  Tayant-droit.  Nous  trou- 
vons donc  dans  l'action  Paulienne  une  règle  spéciale 
aux  donations;  voyons  à  quels  actes  en  réalité 
cette  règle  s'appliquait. 

39.  —  Elle  s'appliquait  d'abord  aux  donations 
stricto  sensUy  mais  une  grande  controverse  s'éleva 
en  droit  Romain,  controverse  qui  s'est  d'ailleurs 
continuée  dans  notre  législation,  à  propos  d'une  do- 
nation particulière  la  donatio  dotis  causa. 

Les  créanciers  du  constituant  devront-ils  considérer 
la  constitution  conime  régie  par  les  règles  des  dona- 
tions? 

Une  grande  distinction  est  d'abord  faite  entre  le 
mari  et  la  femme. 

A  l'égard  du  mari,  il  paraît  ne  pas  y  avoir  eu  doute  : 
la  constitution  est  regardée  comme  un  acte  à  titre 
onéreux,  c  In  maritum  aulem  qui  ignora verit,  nous 
€  dit  Venuleius,  non  dandam  actionem,  non  magis 
€  quam  in  creditorem,  quid  a  fraudatore  quod  eî 
€  deberetur  acceperit,  cum  is  indotatam  uxorem 
€  ducturus  non  fuerit  (1).  > 

Le  mari  est  considéré  comme  un  ayant-droit  à 
titre  onéreux,  nous  dit  le  jurisconsulte,  car  si  l'é- 
pouse avait  été  sans  dot,  il  n'aurait  pas  consenti  à 
l'épouser.  Repoussant  l'action  Paulienne,  il  luttera 

(i)D.  1.  25§1.  L.  42.8. 
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de  damno  vitando^  et  sera  absous,  s'il  n'est  démon- 
tré qif'il  a  été  complice. 

A  l'égard  de  la  femme,  la  question  est  plus  dou- 
teuse. Dans  la  même  loi,  Venuleius  nous  dit  :  c  At 
€  si  neuter  scierit,  quidam  existimant,  nihilominus 
€  in  filiam  dandam  actionem  :  quia  intellegitur 
€  quasi  ex  donatione  aliquid  ad  eam  pervenisse  : 
€  aut  certe  cavere  eam  debere,  quod  consecuta  fue- 
€  rit  se  restituturam.  *  Ainsi  certains  pensaient  que 
l'action  était  donnée  indépendamment  de  toute  com- 
plicité, car  la  femme  devait  toujours  s'attendre  à 
restituer;  d'autres  étaient  d'un  avis  différent.  Quelle 
est  l'opinion  qui  triompha?  Nous  ne  le  savons  guère. 
Le  paragraphe  suivant  semblerait  cependant  faire 
pencher  pour  la  première  opinion  :  le  jurisconsulte 
fait  l'hypothèse  où  un  étranger  constitue  en  fraude 
des  droits  des  créanciers  une  dot  à  une  fille  de  fa- 
mille, et  examinant  ce  que  devient  l'action  Pau- 
lienne  à  Tégard  du  mari,  de  la  femme  et  du  père 
de  famille,  il  s'exprime  ainsi  :  c  Tenebitur  ma- 
€  ritus,  si  scierit,  aeque  mulier,  nec  minus  et  pater 
€  si  non  ignoraverit.  *  Ainsi  pour  le  mari  et  le 
père,  il  est  bien  précisé  qu'ils  doivent  avoir  con- 
naissance  de  la  fraude  ;  quant  à  la  femme,  il  est 
dit  simplement  qu'elle  sera  tenue  également.  Cela 
veut-il  dire  qu'elle  sera  tenue  dans  les  mêmes  con- 
ditions que  le  mari  ?  Mais  pourquoi  ne  pas  s'ex- 
primer alors  de  même  à  l'égard  du  père?  Avouons 
cependant  qu'il  n'y  a  là  aucun  argument  sérieux  et 
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que  nous  û'oscdb  nous  prononcer  sur  cette  quefition 
de  droit. 

Examinons  maintenant  les  autres  actes  à  titre 
gratuit. 

30*  —  Et  d'abord  il  est  nécessaire  que  l'acte  ren- 
ferme un  appauvrissement)  à  son  défaut  il  n'y  aurait 
pas  de  préjudice  causé.  Cette  observation  s'applique 
également  aux  actes  à  titre  onéreux  ;  cependant  la 
distinction  de  l'acte  qui  renferme  un  appauvrisse- 
ment de  celui  qui  n'en  contient  pas^  est  bien  plus 
délicate  et  plus  importante  en  ce  qui  concerne  les 
actes  à  titre  gratuit.  Un  contrat  à  titre  onéreux, 
à  moins  qu'il  ne  déguise  une  libéralité,  donnera 
ei^  échange  d'un  bien  transmis,  un  bien  à  peu  près 
équwalent^  et  si  la  différence  des  valeurs  des  biens 
échangés  est  considérable,  celui  au  détriment  duquel 
aura  eu  lieu  l'échange  se  sera  trompé  ^  l'action 
Paulienne  ne  pourra  être  donnée  contre  lui.  Au?si 
cette  action,  aux  prises  4vec  les  actes  à  titre  onéreux, 
ne  peut^elle  guère  susciter  la  question  de  savoir 
s'il  y  a  eu  appauvrissement;  elle  ne  sera  en  général 
donnée  contre  ces  actes,  que  si  le  bien  rentré  en 
échange  dans  le  patrimoine  du  débiteur  est,  comme 
l'argent  par  exemple,  de  nature  à  être  plus  faci- 
lement soustrait  au  gage  des  créanciers  que  le  bien 
qui  en  est  sorti.  Nous  avons  donc  bien  le  droit  d'étu- 
dier ici  la  question  d'appauvrissement,  comme  étant 
spéciale  aux  donations. 

Pour  que  l'action  Paulienne  soit  accordée,  il  faut 
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d^abord  qu'il  y  6it  appauvriisement  au  sens  Romain 
du  mot» 

Ainsi  la  répudiation  d'un©  hérédité  ou  d'un  legs 
échappent  à  cette,  action.  Noluit  enim  adquirere^ 
non  suum  patrimonium  diminuit  (1). 

De  môme,  si  Un  débiteur  était  lui-même  ôréancier 
conditionnel  et  que,  frauduleusement^  il  n'ait  pas 
accompli  la  condition  imposée,  l'action  Paulienne 
ne  serait  pas  recevable,  car  le  débiteur  aura  simple- 
ment négligé  d'augmenter  son  patrimoine  (môme  loi, 
§  1).  Le  patrimoine  n'est  pas  diminué  puisque,  pen- 
dante conditioner  le  droit  n'existe  pas,  il  n'y  a  qu'une 
simple  espérance;  la  chose  n'est  jamais  entrée  dans 
la  propriété  du  créancier  conditionnel.  Remarquons 
que  la  question  ne  se  pose  évidemment  qu'autant  que 
la  condition  est  moins  onéreuse  que  l'avantage  stipulé. 

Nous  trouvons  la  généralité  de  cette  règle  établie 
dans  un  texte  du  Digeste  :  t  Quod  autem,  cum  possit 
€  aliquid  qu*rere,  non  id  agit,  ut  adquirat,  ad  èdic- 
f  tum  non  pertinet  :  pertinet  edictum  ad  demi- 
c  nUôhtes  patrimonium  suum,  non  ad  eos,  qui  id 
€  agunt  ne  locupletentur  (2).  > 

Faut41  conclure  de  là  à  la  nécessité  d'un  appau- 
vrissement, dans  le  sens  le  plus  striet  du  mot,  c'est- 
à*-dire  d'un  appauvrissement  portant  sur  l'étendue 
même  des  biens  f 

'  (i)D.  L6§2et4,  L.  42.  7. 
(2)  D.  1.  6  pr.,  L.  42.  8. 
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Ainsi  la  livraison  en  commodat  d'une  maison  d'ha- 
bitation ou  d'un  bien  rural  pourra-t-elle  être  attaquée 
par  les  créanciers,  si  ceux-ci  prouvent  qu'un  préju- 
dice leur  a  été  causé? 

On  pourrait  être  tenté  de  dire  que,  dans  ces  hypo- 
thèses, le  débiteur  ne  fait  que  négliger  d'acquérir, 
qu'il  ne  diminue  nullement  son  patrimoine  ;  mais 
nous  répondrons  que  l'augmentation  des  biens  par 
les  revenus  qu'ils  peuvent  produire  n'est  pas  une 
augmentation  provenant  d'une  cause  extrinsèque  à 
ces  biens,  d'une  cause  sur  laquelle  les  créanciers  ne 
puissent  compter,  comme  l'augmentation  par  accep- 
tation d'une  hérédité  ou  d'un  legs.  Le  propriétaire 
en  profite  sans  aucun  acte  spécial  de  sa  volonté;  il 
n'y  a  là  aucune  augmentation  accidentelle  et  celle-ci 
est  contenue  en  germe  dans  les  biens  eux-mêmes  et 
les  biens  en  provenant  peuvent  être  considérés  par 
les  créanciers  comme  faisant  partie  intégrante  de  son 
patrimoine.  Cependant  les  créanciers  n'auront  jamais 
intérêt  à  faire  résoudre  ces  sortes  d'actes,  car  en  se 
faisant  envoyer  en  possession, ils  dessaisissent  parce- 
là  même  le  commodataire  de  l'exercice  de  ses  droitç; 
celui-ci  n'aura  plus  qu'un  simple  recours  contre  le 
commodant,  l'action  Paulienne  serait  superflue. 

31.  —  Le  défaut  d'enrichissement  modifie-t-il 
l'exercice  de  l'action  Paulienne?  La  loi  18  du 
litre  Quœ  in  fraudent^  nous  cite  l'hypothèse  d'une 

(i)D.I.3,§lel2.  I.  4.  L.  42.  8c 
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remise  de  gage  par  le  mari  et  la  femme  ou 
inversement,  et  nous  dit  que  l'action  est  donnée 
aux  créanciers  pour  faire  rescinder  cette  remise.  Or, 
il  y  a  dans  cette  hypothèse  un  acte  gratuit  sans  en- 
richissement puisqu'il  est  permis  entre  mari  et  fem- 
me. L'action  Paulienne  est  ainsi  donnée  à  l'effet  de 
faire  rescinder  les  actes  à  titre  gratuit  indépendam- 
ment de  tout  enrichissement. 

La  complicité  en  outre  n'aura  pas  besoin  d'être 
prouvée,  quia  non  damnum  infligatur.  S'il  y  a  en 
effet  acte  à  titre  gratuit  sans  enrichissement,  la  resci- 
sion sera  moins  préjudiciable  au  bénéficiaire  que  si  cet 
acte  avait  produit  un  enrichissement.  Or  la  preuve  de  la 
complicité  n'est  pas  nécessaire  dans  ce  dernier  cas  ; 
à  fortiori  ne  l'est-elle  pas  dans  le  premier. 

3».  —  S'il  y  a  eu  donation  déguisée  sous  forme 
de  vente,  l'acheteur  aura  été  nécessairement  com- 
plice ;  il  suffira  donc  de  prouver  le  déguisement  pour 
faire  rescinder  cet  acte. 

33.  —  Pour  des  raisons  spéciales,  certains  actes 
gratuits  renfermant  un  appauvrissement  ne  peuvent 
être  attaqués  par  l'action  Paulienne  : 

1®  A  raison  de  l'importance  que  les  Romains  atta- 
chaient à  l'hérédité,  les  créanciers  ne  pouvaient  faire 
rescinder  l'acceptation  par  leur  débiteur  d'une  suc- 
cession insolvable  :  c  Quœsitum  est  an  interdum 
«  etiam  heredis  creditores  possunt  separationem 
€  impetrare,  si  forte  ille  in  fraudem  ipsorum  adierit 
€  hereditatem?Sed  nullum  remediumestproditum: 
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€  sibi  enim  imputent  qui  cum  tali  contraxerunt  :  Nisi 
€  si  extra  ordinem  putamus  prœtorem  advergu»  cal- 
€  liditatem  eju»  subvenire,  qui  talem  fraudem  com- 
€  mentus  est  ;  quod  non  facile  admissum  est  (1).  » 

2*  Si  un  institué  grevé  d'un  fidéicommis  universel 
accepte  rhérédité  et  la  restitue  en  entier  sans  conserver 
la  quarte  Pégasienne^  à  laquelle  il  a  droit,  ses  créan- 
ciers ne  peuvent  intenter  l'action  Paulienne  (2).  Ce- 
pendant, dès  que  le  grevé  avait  accepté  l'hérédité,  son 
droit  à  la  quarte  avait  été  acquis,  et  cette  quote-part 
dé  l'hérédité  était  entrée  dans  son  patrimoine  ;  il  y 
avait  donc  appauvrissement,  pourquoi  refuser  l'ac- 
tion ?  On  peut  dire  qu'il  y  a  là  une  exception  aux 
principes  généraux  en  faveur  du  respect  de  la  vo- 
lonté présumée  du  testateur  et  que  d'ailleurs  les 
créanciers  n'avaient  pas  dû  compter  sur  cette  quarte 
que  le  grevé  aurait  pu  refuser,  en  ne  faisant  pas 
adition,  sur  l'ordre  du  ftdéicommissaîre. 

34.  —  A  l'inverse,  par  exception,  certains  actes 
onéreux  peuvent  être  rescindés,  indépendamment 
de  toute  complicité.  Oe  sont  les  actes  intervenus  en- 
tre le  tuteur  et  le  pupille  (3),  c  quia  pupllll  ignorantia, 
€  qua  per  eetatem  contingit,  non  débet  esse  captiosa 
€  creditoribus  et  îpsi  lucrosa.  » 

35.  --  Nous  avons  terminé  notre  travail. 

(l)D.l.  1  §5,L.  42.  6. 
(2)  D.  L  20,  L.  42.  8. 
.     (3)  D.  «  §  10,  L.  48.  8. 
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Nous  avonâ  vu  que  pour  qu'il  y  ait  donation  il 
fallait  d'abord  qu'il  y  ait  diminution  actuelle  du 
patrimoine  du  disposant;  que  le  fait  de  manquer 
d'acquérir^  lorsque  la  cause  d'acquisition  était  extrin- 
sèque aux  biens,  ne  pouvait  être  considéré  comme 
un  acte  soumis  aux  diverses  règles  spéciales  aux 
donations. 

Nous  avons  vu  en  second  lieu  que  la  règle  de  la 
prohibition  entre  époux  avait  paru  aux  Romains 
trop  rigoureuse  pour  être  appliquée  sans  atténua- 
tion; que  dans  ce  but,  ils  avaient,  à  l'aide  d'une 
subtibilité,  distingué  si  la  diminution  du  patrimoine 
portait  sur  les  biens  eux-mêmes,  c'est-à-dire  sur  le 
capital  ou  sur  les  revenus.  Nous  avons  montré  que 
cette  distinction  fort  peu  rationnelle  n'était  qu'un 
subterfuge,  familier  aux  Romains,  créé  uniquement 
dans  le  but  de  diminuer  les  effets  de  la  loi,  sans 
toucher  à  la  loi  elle-même,  que  cette  distinction 
n'avait  par  suite  aucune  raison  d'être  à  l'égard  des 
autres  règles,  où  n'existaient  plus  les  motifs  d'une 
pareille  atténuation. 

Nous  pouvons  donc  conclure  que  la  donation 
stricto  sensu^  telle  que  nous  l'avons  définie  au  début 
de  notre  thèse,  est  la  seule  qui  en  général  soit  sou- 
mise à  toutes  les  règles.  Mais  si  l'on  met  en  dehors 
de  ces  règles,  celle  de  la  prohibition  entre  époux, 
tout  acte  emportant  appauvrissement  et  enrichis- 
sement^ au  sens  large  du  mot,  rentrera  sous  l'appli- 
cation des  règles  des  donations,  pourvu  que  par  leurs 
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formes  ces  règles  soient  susceptibles  d'être  appli- 
quées à  l'acte  à  atteindre.  Même,  bien  souvent,  en  cas 
d'incompatibilité,  nous  avons  vu  le  législateur  ap- 
porter un  remède  à  l'inefficacité  directe  de  la  loi. 

Telle  est  la  conclusion  générale  qui  nous  semble 
résulter  de  l'étude  des  textes,  réserve  faite  de  toutes 
les  exceptions  que  nous  avons  mentionnées. 
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DANS  QUELLE   MESURE 

LES  DONATIONS  OU  AVANTAGES 

FAITS  AUX  FUTURS  ÉPOUX  PAR  LE  CONTRAT  DE  MARIAGE 

PARTICIPENT-ILS  DU  CARACTÈRE  ET  DES  RÈGLES 

DES  CONTRATS  A  TITRE  ONÉREUX 


PRÉLIMINAIRES. 

1 .  —  L'on  trouve  parfois  dans  les  contrats  de  ma- 
riage des  clauses  qui  constituent,  au  profit  de  Tun 
ou  l'autre  des  futurs  époux,  les  unes  des  donations, 
les  autres  sinon  des  donations,  du  moins  des  avan- 
tages de  fait.  Ces  donations,  ces  avantages  sont-ils 
soumis  à  l'application  des  règles  qui  régissent  les  do- 
nations ordinaires?  —  ou  participent-ils  au  contraire 
du  caractère  à  titre  onéreux  du  contrat,  qui  les 
renferme? Le  contrat  de  mariage,  en  d'autres  termes, 
modifie-t-il  à  l'égard  des  dispositions  qu'il  contient, 
les  règles  des  donations  qui  les  auraient  régies,  si  elles 
avaient  été  faites  en  dehors  de  lui?  Dans  quelle 
mesure  s'opère  cette  modification?  Telle  est  la  ques- 
tion que  nous  nous  proposons  d'étudier  dans  le 
cours  de  notre  thèse. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  86  — 

Mais  avant  d'entrer  dans  le  cœur  de  notre  sujet, 
il  importe  d  enumérer  succinctement  les  règles  qui 
différentient  les  donations  des  actes  à  titre  onéreux, 
de  façon  à  pouvoir  étudier  dans  Un  ordre  métho- 
dique) relativement  à  chacnne  d'entre  ellee,  les  ques- 
tions qui  les  concernent. 

■'  H.  —  Ces  règles  se  rapportent  soit  à  la  forme,  soit 
au  fond  même  de  l*acte. 

A.  —  Règles  de  formes. 

La  donation  doit  être  :  1**  Passée  en  minute  devant 
notaire;  2**  passée  en  la  présence  réelle  du  notaire 
en  second  ou  des  deux  témoins;  3**  acceptée  expres- 
sément par  le  donataire;  ¥  transcrite  d'après  les 
règles  du  Code  civil  ;  5**  un  état  estimatif  des  objets 
donnés  doit  être  dressé  danà  les  donations  de 
meubles. 

Ces  formalités  ne  sont  pas  exigées  pour  le«  actes 
à  titre  onéreux.  Par  exception  le  contrat  de  mariage 
et  la  constitution  d'hypothèque  et  quelques  autres 
actes  à  titre  onéreux  doivent  être  passés  devant 
notaire. 

Quant  à  la  transcription,  elle  est  bien  exigée  pour 
les  actes  à  titre  onéreux,  mais  suivant  les  règles  de 
la  loi  du  23  mars  1835,  qui  diffèrent  de  celles  du 
Code  civil.  Notamment  le  défaut  de  transcription 
des  actes  soumis  à  la  loi  de  185o,  ne  peut  être  opposé 
que  par  des  tiers^  qui  ont  des  droits  sur  l'immeuble 
du  chef  du  vendeur^  tandis  que  pour  les  donations, 
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le  défaut  de  transcription  peut  être  opposé  par  tous 
ceux  qui  y  ont  intérêt.  L'on  peut  donner  à  cette 
dernière  formule  un  sens  plus  ou  moins  étendu, 
mais  il  est  certain  qu'elle  comprend  toujours  les 
créanciers  chirographaires  du  donateur,  tandis  qu'il 
n'en  est  pas  ainsi  pour  la  formule  de  la  loi  de  1865. 

B.  —  Règles  de  fond. 

a)  Les  donations  diffèrent  des  contrats  à  titre  oné* 
reux  sous  le  rapport  de  la  capacité. 

L'aliénateur  à  titre  gratuit  ne  peut  jamais  être  : 
1**  Un  tuteur  de  mineur  ou  d'interdit,  dans  le  cas  où 
les  biens  donnés  seraient  ceux  de  ce  mineur  ou  de 
cet  interdit;  2**  une  personne  condamnée  à  une 
peine  afflictive  perpétuelle  (loi  du  31  mai  1854).  Il 
n'en  est  pas  de  même  pour  l'aliénateur  à  titre  oné- 
reux. 

Remarquons,  que  si  nous  voulons  parler  exacte- 
ment, la  première  différence  porte  sur  une  question 
de  pouvoirs  et  non  sur  une  question  de  capacité. 

L'acquéreur  à  titre  gratuit  ne  peut  de  même  être 
une  personne  condamnée  à  une  peine  afflictive  per- 
pétuelle (loi  de  1854);  cette  incapacité  ne  frappe  pas 
l'acquéreur  à  titre  onéreux. 

Enfin  une  donation  ne  peut  intervenir  entre  per- 
sonnes liées  par  un  certain  rapport  :  la  parenté  na- 
turelle (art.  908);  une  tutelle  dont  le  compte  n'a  pas 
été  assuré  (art.  907);  le  lien  qui  existe  entre  le  ma- 
lade et  le  médecin  ou  le  ministre  du  culte  (909). 
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Entre  ces  mêmes  personnes  au  contraire,  un  acte  à 
titre  onéreux  peut  intervenir. 

6)  La  garantie  est  due  par  celui  qui  délivre  la 
chose  dans  les  contrats  onéreux,  elle  n'est  pas  due 
par  le  donateur. 

c)  Le  rapport,  la  réduction,  la  révocation  pour  in- 
gratitude ou  pour  survenance  d'enfants  sont  autant 
de  règles  des  donations,  éminemment  incompatibles 
avec  la  nature  du  contrat  à  titre  onéreux. 

et)  La  distinction  des  donations  est  enfin  d'une 
grande  importance  relativement  aux  conditions,  dans 
lesquelles  peut  s'exercer  l'action  de  l'art.  H67.  On 
sait  que  dans  le  premier  cas,  l'action  peut  s'exercer 
indépendamment  de  toute  complicité  de  la  part  du 
donataire,  tandis  que  dans  le  second  cas  la  loi  exige 
en  se  conformant  à  la  tradition  que  l'ayant  cause 
du  débiteur  soit  conscius  fraudis. 

Notre  travail  consistera  donc  à  examiner  quelles 
sont  celles  de  ces  règles  qui  sont  applicables  aux 
clauses  du  contrat  de  mariage,  renfermant  un  avan- 
tage au  profit  de  l'un  des  époux. 

3.  —  Nous  diviserons  notre  sujet  ainsi  qu'il 
suit  : 

Nous  étudierons  : 

1**  Dans  un  premier  chapitre,  la  clause  de  constitu- 
tion de  dot; 

2^  Dans  un  second,  les  dispositions  que  la  loi  ap  - 
pelle  donations  entre  futurs  époux; 

3**  Dans  un  troisième,  les  clauses  qui,  tout  en  ren- 
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fermant  des  avantages,  sont  réputées  par  la  loi  pures 
conventions  de  mariage; 

¥  Enfin  nous  consacrerons  un  quatrième  cha- 
pitre à  l'étude  des  dispositions  de  la  loi  fiscale  et  des 
décisions  de  la  jurisprudence  sur  la  nature  des 
clauses  du  contrat  de  mariage,  étudiées  dans  les  trois 
chapitres  précédents. 

4.  —  Pour  éviter  toute  confusion,  faisons  une 
remarque  préalable  sur  l'expression  «  convention  du 
mariage  >.  Cette  expression  peut  être  entendue  dans 
deux  sens  différents  : 

Dans  une  première  signification  fort  générale,  il 
signifie  toute  clause  réservée  dans  le  contrat  de 
mariage. 

Prise  dans  une  acception  plus  étroite,  l'expression 
vise  plus  particulièrement  les  clauses  du  contrat,  qui 
touchent  au  régime,  auquel  les  futurs  époux  veulent 
soumettre  leurs  biens,  les  clauses  qui  ont  un  carac- 
tère d'association.  Ainsi  dans  ce  sens,  la  constitution 
de  dot,  les  donations  entre  futurs  époux  ne  seraient 
pas  des  conventions  de  mariage. 

Comme  la  loi,  nous  prendrons,  dans  le  cours  du 
sujet,  l'expression  indistinctement  dans  l'une  ou 
l'autre  acception  ;  la  remarque  que  nous  venons  de 
faire  suffira  pour  reconnaître  au  sens  de  la  phrase 
dans  quelle  des  deux  significations,  elle  doit  être 
prise. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

CONSTITUTION  DE  DOT. 

5.  —  L'expression  constitution  de  dot  a  en 
droit  plusieurs  significations  diflférentes. 

Dans  un  premier  sens,  c'est  la  détern^ination  de  la 
partie  des  biens  que  la  femme  apporte  pour  suppor- 
ter les  charges  du  mariage  ;  les  biens  ainsi  apportés 
sont  dits  dotaux. 

Dans  un  deuxième  sens,  la  constitution  de  dot  com- 
prend, les  biens  que  chacun  des  époux  apporte  en 
communauté^  dans  le  régime  de  la  communauté. 

Enfin,  dans  un  troisième  sens,  on  appelle  constitu- 
tion de  dot  les  donations  faites  en  vue  du  mariage  à 
l'un  ou  à  l'autre  des  futurs  époux.  C'est  dans  cette 
acception  que  nous  entendrons  la  constitution  de  dot 
pour  Tétude  qui  va  suivre. 

I.  —  Formes. 

6.  —  Une  donation,  pour  être  regardée  comme 
faite  en  faveur  du  mariage,  doit  être  faite  dans  le 
contrat  de  mariage.  Ceci  résulte  des  articles  1082, 
1084,  1086.  Sans  doute  une  donation  pourrait  être 
faite  hors  du  contrat  de  mariage,  dans  le  but  de  faci- 
liter le  mariage  du  bénéficiaire  en  Tenrichissant, 
mais  rintention  du  donateur  ne  serait  pas  assez 
manifeste  aux  yeux  de  la  loi,  pour  que  celle-ci  ac- 
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corde  à  une  telle  donation  les  prérogatives  dues 
à  la  feveur  du  mariage.  La  constitution  de  dot  de- 
vra donc  revêtir,  non  les  formes  de  la  donation, 
mais  celles  du  contrat  de  mariage,  édictées  dans  l'ar- 
ticle 1894.  Nous  semblons  ainsi  être  en  contradic- 
tion avec  Tarticle  1081  ;  mais  ce  texte  sera  ittrop  géné- 
ral, comme  nous  allons  le  voir,  si  on  le  prenait  à  la 
lettre. 

Et,  d'abord,  ni  la  présence  réelle  du  notaire  en 
second,  ni  l'acceptation  expresse  ne  seront  exigées. 

7*.  —  Sur  la  première  formalité,  la  présence  réelle 
du  notaire  en  second,  on  pourrait  nous  objecter 
Tart.  2  de  la  loi  du  21  juin  1843  :  t  Les  actes  notariés 
contenant  donation  entre  vifs.  >  Ces  expressions 
semblent  bien  nous  obliger  à  conclure  à  la  nécessité 
de  la  formalité,  car  les  donations  en  faveur  du  mariage 
sont  de  véritables  donations  entre  vifs.  L'article  893 
nous  dit  en  effet  qu'il  n'y  a  que  deux  modes  de  dis- 
poser à  titre  gratuit  :  par  donation  entre  vife  ou  par 
testament  ;  l'article  947  de  même  suppose  que  les 
donations  en  faveur  du  mariage  sont  des  donations 
entre  vifls. 

Quoiqu'il  en  soit,  nous  répondrons  qu'il  résulte  du 
rapport  fait  par  M.  Franck-Carré  à  la  Chambre  des 
Pairs,  lors  de  la  discussion  de  la  loi  de  1843  (Du- 
verg.,  tome  43,  p,  240)  que  la  commission  n'entendait 
pas  comprendre  les  donations  par  contrat  de  mariage 
dans  l'art.  2;  que  c'était  d'ailleurs  dans  ce  sens  que 
le  projet  avait  été  voté  à  la  Chambre  des  Députés. 
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«  Les  suggestions  ne  peuvent  être  ici  supposées,  di- 
sait le  rapporteur,  le  contrat  de  mariage  est  un  acte 
qui,  par  sa  nature  exige,  plus  que  tout  autre  la  non 
intervention  des  tiers.  >  Ainsi,  à  défaut  de  clarté 
dans  le  texte,  il  ne  peut  rester  de  doute,  après  cette 
observation,  du  reste  pleine  de  justesse  et  d'équité; 
la  constitution  de  dot  n'exige  pas,  lors  de  la  signature 
du  contrat,  la  présence  du  notaire  en  second. 

8.  —  Quant  à  Tacceptation  expresse,  l'article  1087 
est  formel.  Il  nous  dit  que  les  donations,  faites  par 
contrat  de  mariage,  ne  pourront  être  attaquées  sous 
prétexte  du  défaut  d'acceptation. 

Puisque  les  donations  sont  renfermées  dans  le 
contrat  de  mariage  et  que  ce  dernier  ne  peut  pro- 
duire d'effets  qu'autant  que  les  futurs  époux  adhè- 
rent à  tout  ce  qu'il  contient,  il  ne  peut  être  question 
ici  de  l'acceptation  elle-même.  L'art.  1087  vise  l'ac- 
ceptation expresse^  cette  formalité,  dont  le  seul 
but  est  d'entraver  les  donations  vues  par  la  loi  d'un 
œil  défavorable.  La  défaveur  ne  subsistant  plus,  la 
loi  supprime  la  formalité. 

D'après  Troplong,  cette  acceptation  par  l'adhésion 
des  futurs  époux  à  toutes  les  clauses  du  contrat  de 
mariage  ne  serait  même  pas  nécessaire  et  l'accom- 
plissement seul  du  mariage  suffirait  à  témoigner  de 
cette  adhésion.  Cette  opinion  nous  paraît  tout-à-fait 
en  opposition  avec  l'art.  1165.  Les  conventions  n'ont 
d'effets  qu'entre  les  parties  contractantes.  Le  contrat 
de  mariage  ne  peut  produire  d'effets  à  l'égard  des 
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futurs  époux,  que  s'ils  ont  été  parties  au  contrat. 
Ainsi  voyons-nous  que,  sous  le  rapport  de  ces  deux 
règles,  la  constitution  de  dot  tient  plutôt  du  contrat 
à  titre  onéreux  que  de  la  donation.  La  loi  exige  la 
forme  notariée,  pour  en  assurer  la  fixité  et  la  pré- 
ciser; mais  elle  la  dispense  de  toutes  ces  entraves, 
éminemment  particulières  aux  donations. 

9.  —  Faut-il  en  dire  de  même  pour  les  autres 
règles  de  formes,  la  transcription  et  l'état  estimatif? 

Non,  dans  ce  cas  Tart.  1081  reçoit  son  application. 
Cet  article  ne  parle  que  des  donations  de  biens  pré- 
sents; mais  si  l'on  admet  que  les  donations  de  biens 
à  venir  sont  soumises  aussi  à  la  transcription,  on 
devra  regarder  cette  transcription  comme  édictée, 
non  par  la  loi  de  1833,  mais  par  le  Gode. 

Ainsi  sous  ces  rapports,  la  constitution  de  dot 
empruntera  au  contraire  plutôt  les  règles  aux  dona- 
tions qu'aux  actes  à  titre  onéreux. 

II.  —  Capacité. 

10.  —  La  capacité  est  pour  le  constituant  et  pour 
le  futur  époux  donataire  la  même  qu'en  matière  de 
donation. 

Cependant  une  difficulté  peut  se  présenter,  lorsque 
celui  qui  veut  constituer  la  dot  est  condamné  à  une 
peine  afflictive  et  perpétuelle.  On  sait  que  d'après 
l'art.  3,  de  la  loi  du  3  juin  1834,  une  personne  ainsi 
condamnée,  ne  peut  disposer  à  titre  gratuit.  L'on  s'est 
demandé,  si  cette  prescription  était  applicable  à  l'as- 
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cendant  qui  veut  doter  son  enfant.  Plusieurs  auteurs 
ont  répondu  négativement,  prétendant  qu'un  pareil 
acte  devait  être  plutôt  considéré  comme  un  acte  à 
titre  onéreux. 

L'article  3,  disent-ils,  édicté  une  peine;  mais, 
dans  le  cas  présent,  l'ascendant  ne  dispose  plus  de 
ses  biens  pour  son  bon  plaisir  et  satisfaire  son  désir 
de  prodiguer  des  bienfaits,  il  ne  fait  que  remplir 
une  obligation  morale,  et  il  a  capacité  pour  faire  la 
donation. 

Nous  ne  nions  pas  la  valeur  de  cette  observation, 
elle  est  en  plein  accord  avec  Téquité,  et  nous  plaçant 
sur  le  même  terrain  que  nos  adversaires,  nous  irions 
même  plus  loin  qu'eux.  Puisque  le  condamné,  di- 
rions-nous, est  privé  de  l'exercice  de  ses  droits,  Tin- 
capacité  dont  on  l'afflige  est  superflue,  elle  n'empire 
en  rien  sa  position,  nous  faisons  abstraction  du  cas 
exceptionnel  où  il  serait  gracié;  en  définitive,  les  en- 
fants seuls  souffriront  de  cette  incapacité,  et  l'équité 
exigerait  aussi  qu'on  la  supprimât.  Mais  nous  devons 
prendre  la  loi  telle  qu'elle  est  faite,  et  la  loi  est 
formelle  ;  le  condamné  est  incapable  de  disposer  et 
de  recevoir  à  titre  gratuit. 

Le  texte  est  formel,  nous  répond-on,  mais  quel  est 
l'esprit  delà  loi?  Il  nous  est  donné,  dans  ce  passage 
du  rapporteur  :  c  En  ce  qui  concerne  l'établissement 
des  enfants  des  condamnés  pendant  Tinterdiction 
le  conseil  de  famille  avisera^  aux  termes  de  l'ar* 
ticle  511  du  Gode  civil.  »  Cette  déclaration  est  le  ren- 
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versement  de  tous  les  principes  juridiques.  Le  tu- 
teur et  le  conseil  de  famille  ne  sont  chargés  que 
d'exercer  les  droits,  dont  est  nanti  celui  qui  se  trouve 
en  tutelle,  et  il  ne  peut  être  créé,  pour  eux-mêmes, 
des  droits  qui  n'appartiennent  pas  à  ce  dernier. 
C'est  bien  là  l'hypothèse  de  l'art.  551.  L'interdit  ju- 
diciaire a  pleine  capacité,  l'exercice  seul  lui  est 
enlevé;  il  n'en  est  pas  de  même  de  l'interdit  légal. 
Avec  la  théorie  indiquée  par  la  phrase  du  rappor- 
teur, on  arriverait,  d'ailleurs,  à  cette  conséquence 
absurde  que  l'interdiction  légale  venant  à  cesser, 
l'enfant  ne  pourrait  plus  être  doté  ;  on  sait,  en  effet, 
que  l'incapacité  subsiste,  lorsque  l'interdiction  prend 
fin. 

Du  reste,  dans  la  pratique,  le  mal  provenant  de 
cette  législation  rigoureuse  pourra  être  atténué. 
L'art.  4  de  la  loi  parle  que  c  le  gouvernement  peut 
relever  le  condamné  à  une  peine  afflictive  perpétuelle 
de  tout  ou  partie  des  incapacités  prononcées  par 
l'article  précédent  >.  Nous  pensons  que,  grâce  à  cet 
article,  l'on  pourra  éviter  les  inconvénients  que  pré- 
sente l'application  rigoureuse,  mais  forcée,  de  l'ar- 
ticle 3. 

IIL  —  Garantie. 

.  11.  —  La  constitution  de  dot  participe  du  carac- 
tère des  contrats  à  titre  onéreux,  en  ce  qui  touche 
la  garantie  ;  la  loi  nous  le  dit  formellement  dans  les 
art.  1440  et  1547. 
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Le  donateur  n'est  pas  en  général  tenu  de  Tobli- 
gation  de  garantie,  c'est  que  ne  recevant  rien  en 
compensation  de  la  chose  dont  il  se  dépouille,  il  doit 
être  présumé  donner  cette  chose,  telle  qu'il  la  possède 
lui-même.  Si  cette  possession  est  soumise  à  certaines 
chances  d'éviction,  la  donation  sera  moins  favorable, 
il  est  vrai,  mais  elle  ne  peut  pour  ce  motif  se  re- 
tourner en  dommage  contre  le  donateur.  Celui-ci 
peut  néanmoins  s'engager  expressément  à  la  ga- 
rantie; cet  engagement  sera  comme  une  seconde 
donation  subsidiaire  de  la  première.  Par  exception, 
la  loi  suppose  cet  engagement  pris  tacitement  dans  la 
constitution  de  dot.  C'est  que  dans  ce  cas  la  prescrip- 
tipn  est  fort  équitable.  La  constitution  de  dot  est 
souvent  la  cause  du  mariage,  c'est  en  comptant  sur 
elle  que  les  futurs  époux  croient  pouvoir  en  soutenir 
les  charges,  aussi  le  constituant  est-il  présumé  en 
assurer  l'effet  à  tout  événement. 

13.  —  Le  motif  de  la  garantie  de  la  dot  est  tel, 
qu'elle  est  due  par  toute  personne^  que  ce  soit  un 
ascendant  ou  un  étranger  (art.  1440;  ou  même  un 
des  conjoints  qui  l'ait  constitué,  la  loi  ne  fait  pas 
de  distinction. 

Elle  est  due  de  même  à  l'égard  de  chacun 
des  époux.  Quelques  auteurs  ont  pensé  que  l'obli- 
gation de  garantie  n'existait  qu'à  l'égard  du  conjoint 
du  donataire  direct,  en  sorte  que  si  l'éviction  venait 
à  se  produire  à  la  dissolution  du  mariage,  l'époux 
donataire  direct  ne  pourrait  plus  avoir  de  recours 
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contre  le  constituant.  La  question  a  été  surtout 
discutée,  lorsque  la  donation  avait  été  faite  à  la 
femme.  Dans  ce  cas  (Seriziat,  Régime  dotal^  n**  52) 
refuse  tout  recours  à  la  femme  après  la  dissolution 
du  mariage,  parce  que,  dit-il,  à  son  égard  la  consti- 
tution est  un  acte  complètement  gratuit.  Delvincourl, 
t.  3,  p.  33,  reproduisant  cette  opinion,  Tadmet  en 
faisant  une  restriction.  Il  voudrait  accorder  le  recours 
à  la  femme,  lorsque  les  biens  laissés  par  le  mari 
seraient  insuffisants  pour  la  nourriture,  l'entretien 
et  l'éducation  des  enfants  communs,  parce  qu'alors 
la  femme  peut  dire  qu'elle  a,  comme  le  mari,  les 
charges  du  mariage  à  soutenir,  et  que  par  consé- 
quent elle  ne  possède  pas  la  chose  à  titre  purement 
gratuit.  Et  le  même  jurisconsulte  tire  de  son  prin- 
cipe cette  conséquence  fort  logique,  que  si  l'action  a 
été  exercée  par  le  mari  au  cours  du  mariage,  la 
femme  doit  à  sa  dissolution  restituer  ce  dont  elle 
est  devenue  plus  riche,  c'est-à-dire  ce  qui  excède, 
dans  l'indemnité  reçue,  les  charges  du  mariage. 

Nous  ne  saurions  admettre  cette  opinion,  les  arti- 
cles 1440  et  1547  ne  font  aucune  distinction,  et  la 
restriction  de  Delvincourt  nous  montre  même  qu'une 
telle  distinction  aurait  été  fort  peu  pratique  et  aurait 
suscité  bien  des  procès.  La  femme  d'ailleurs  n'a 
peut-être  consenti  au  mariage  que  sur  la  foi  de  la 
donation;  aussi  et  même,  si  aucun  enfant  n'est  sur- 
venu de  l'union,  on  ne  devra  point  lui  refuser  le 
recours  :  la  veuve  se  trouve  toujours  dans  des  con- 
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ditions  désavatageuses,  son  mari  aura  peut-être 
anéanti  sa  fortune  ;  si  les  ressources  de  sa  dot  lui 
échappent  encore,  elle  pourra  être  déchue  de  son 
rang  dans  la  société  et  même  malheureuse»  C'est 
pour  éviter  ce  danger,  que  le  législateur  a  établi 
rinaliénabilité  dans  le  régime  dotal;  pourquoi  ne 
pas  lui  supposer  les  mêmes  vues  dans  notre  question, 
surtout  lorsque  les  distinctions  que  Ton  propose  ne 
sont  nullement  indiquées  dans  les  textes? 

On  a  fait  encore  d'autres  distinctions. 

13.  —  Et  d'abord,  a-t-on  dit,  la  garantie  n'est 
due  que  lorsque  la  donation  est  faite  à  la  femme; 
elle  n'est  jamais  due  lorsqu'elle  est  faite  au  m^ri. 
Lorsque  la  donation  est  faite  à  la  femme,  elle  est 
regardée  comme,  un  acte  à  titre  onéreux  à  l'égard 
du  mari,  car  le  mari  est  réputé  dans  ce  cas  jecevoir 
les  objets  donnés  de  la  femme  en  échange  de  l'en- 
gagement qu'il  prend  de  soutenir  les  charges  du 
mariage  ;  mais  rien  de  ceci  n'existe,  si  la  donation 
est  faite  directement  au  mari.  Celui-ci  pourra  faire 
un  mariage  plus  brillant,  voilà  tout,  l'acte  sera  com- 
plètement gratuit  et  l'obligation  de  garantie  ne  sera 
pas  due* 

Nous  repoussons  cette  distinction,  comme  nous 
avons  repoussé  la  première,  et  pour  le  même  mo- 
tif. La  constitution  de  dot  est  souvent  la  cause  dé- 
terminante du  mariage.  En  outre,  dans  la  question 
présente,  si  l'éviction  se  produit  au  cours  du  ma- 
riage, et  que  l'obligation  de  garantie  ne  soit  pas  due, 
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la  femme  en  souffrira  tout  autant  que  le  mari,  et 
pourtant,  même  dans  Topinion  de  ceux  que  nous 
combattons,  l'acte  devra  être  considéré  comme  à 
litre  onéreux  à  l'égard  de  la  femme;  il  faudra  donc 
entrer  dans  des  sous-distinctions,  à  savoir  si  Tévic- 
tion  se  produira  au  cours  du  mariage  ou  après  sa 
dissolution,  et  la  loi  devient  alors  très  complexe, 
malgré  la  simplicité  de  la  règle  qu'elle  énonce. 

Gomme  en  matière  de  vente,  le  droit  à  la  garantie 
est  dû  aux  héritiers  du  donataire.  A  la  vérité^  la 
loi  le  consacre  principalement  dans  l'intérêt  des 
époux  et  de  leur  descendance;  mais  comme  le  do- 
nataire peut  souvent  avoir  pris  des  engagements  en 
vue  des  objets  donnés,  les  héritiers  succédant  à  ses 
engagements,  devront  par  suite  succéder  aux  droits 
qui  leur  sont  corrélatifs. 

14.  —  Enfin  la  loi  ne  nous  donne  aucune  règle 
particulière  sur  l'étendue  de  la  garantie  en  matière 
de  dot;  il  faudra  donc  s'en  référer  sur  ce  point 
aux  règles  de  la  garantie  en  matière  de  vente  et  de 
transport.  Cependant  nous  ferons  quelques  remar- 
ques particulières  à  la  constitution  de  dot. 

D'abord  il  ne  peut  être  question  ici  de  restitution 
de  prix  ;  quel  devra  donc  être  le  montant  de  l'in- 
demnité ?  Si  au  jour  de  l'éviction  la  chose  a  aug- 
menté de  valeur,  le  donataire  aura  droit  de  récla- 
mer la  valeur  de  cette  chose  comme  en  matière  de 
vente  (art.  1633).  Mais  devrons-nous  admettre  la 
même  analogie  entre  la  vente  et  la  constitution  de 
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dot,  au  cas  où  l'objet  de  celle-ci  a  diminué  de  va- 
leur? Nous  ne  le  croyons  pas.  Si  le  prix  entier  est  dû 
dans  la  vente,  lorsque  la  chose  a  diminué  de  valeur, 
il  n'est  pas  dû  à  titre  d'indemnité,  mais  uniquement 
parce  qu'il  n'a  plus  de  cause.  Le  même  motif  n'existe 
plus  en  notre  matière,  c'est  simplement  à  titre  d'in- 
demnité que  la  garantie  est  due,  le  donateur  devra 
donc  rembourser  au  donataire  la  valeur  qu'avait  la 
chose  au  moment  de  la  donation  et  non  au  jour  du 
mariage. 

Devra-t-on  aussi  en  cas  d'éviction  partielle  appli- 
quer les  règles  delà  vente?  le  donateur  devra-t-il, 
lorsque  l'éviction  sera  très  importante,  reprendre  ce 
qui  reste  de  la  chose  donnée  et  payer  la  valeur  en- 
tière? Non,  car  ici  nous  sommes  en  dehors  de  l'arti- 
cle 1184,  il  n'y  a  pas  de  résolution  ;  la  constitution 
est  de  sa  nature  un  acte  essentiellement  gratuit  ;  s'il 
emprunte  aux  actes  à  titre  onéreux  quelques-unes  de 
leurs  règles,  c'est  uniquement  dans  un  but  d'équité, 
or,  ce  but  est  rempli  dès  que  les  donataires  sont  in- 
demnisés de  leur  éviction  ;  il  n'y  a  pas  à  rechercher 
si  les  choses  se  sont  accomplies  au  gré  des  désirs  des 
donataires,  pourvu  qu'aucun  dommage  ne  leur  ait  été 
causé.  Ajoutons  qu'il  n'y  a  aucun  motif  pour  ne  pas 
appliquer  l'art.  1G37  :  «  Si  dans  le  cas  de  l'éviction 
d'une  partie  des  fonds  vendus,  la  vente  n'est  pas  ré- 
siliée, la  valeur  delà  partie  dont  l'acquéreur  se  trouve 
évincé,  lui  est  remboursée  suivant  l'estimation  à  l'é- 
poque de  l'éviction  et  non  proportionnellement  au 
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prix  total  de  la  vente,  soit  que  la  chose  vendue  ait 
augmenté  ou  diminué  de  valeur.  > 

Nous  appliquerons  de  même  les  règles  de  la  vente 
sur  les  vices  cachés  de  la  chose  ou  sur  la  garantie 
des  créances,  Sur  ce  dernier  point,  nous  ferons  re- 
marquer que  si  le  donateur  a  répondu  de  la  solvabi- 
lité du  débiteur,  il  devra  payer  le  montant  entier 
de  la  créance,  tandis  qu'en  matière  de  cession,  le  cé- 
dant n'a  à  payer  que  ce  qu'il  a  reçu  du  cessionnaire. 

13.  —  La  constitution  de  dot  emprunte  donc,  en 
matière  de  garantie,  les  règles  des  actes  à  titre  oné- 
reux ;  cependant  il  faut  apporter  à  cela  deux  tempé- 
raments. 

1^  L'art.  955  oblige  le  donataire  à  fournir  des  ali- 
ments au  donateur;  celui-ci  aura  par  suite  droit  à 
retenir  sur  l'indemnité  demandée,  une  certaine 
somme  pour  ses  besoins  personnels.  Et  cette  restric- 
tion ne  va  pas  contre  l'esprit  de  la  loi,  car  le  dona- 
teur doit  avant  tout  êlre  présumé  n'avoir  pas  voulu 
se  priver  des  besoins  nécessaires  à  son  existence. 

2^  La  loi  présume  chez  le  constituant  l'intention 
de  garantir  la  chose  donnée  à  tout  événement  ;  mais 
cette  présomption  ne  peut  exister  que  si  elle  ne  con- 
tredit pas  les  principes  d'ordre  public  posés  par  le  lé- 
gislateur :  donc  si  l'éviction  provient  de  la  ré- 
duction, la  garantie  ne  sera  pas  due. 

IV.  —  Rapport^  Réduction^  Révocation, 

•  16.  —  Sur  ces  points,  nous  avons  peu  de  choses  à 
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dire  :  la  constitution  de  dot  est  à  tous  ces  égards  con- 
sidérée comme  une  véritable  donation  et  ne  tient 
nullement  du  contrat  à  titre  onéreux. 

Ainsi  est-elle  râpportable  en  vertu  de  Tart.  843, 
qui  ne  comporte  aucune  exception  ;  réductible  d'après 
rart.  1090. 

La  constitution  de  dot  est  en  outre  révocable  pour 
survenance  d'enfants.  Ceci  se  déduit  par  a  contrario 
de  Tart.  959,  qui  excepte  de  la  révocation  pourcat^e 
d'ingratitude  les  donations  en  faveur  du  mariage. 

On  comprend  le  motif  de  la  règle  posée  dans  cet 
article.  Le  constituant  s'intéresse  non  seulement  à 
l'époux  donataire,  mais  aussi  à  l'autre  époux  et  aux 
enfants  à  naître  du  mariage.  La  peine  qu'encourt  le 
donataire,  en  se  rendant  coupable  d'ingratitude,  ne 
ne  doit  pas  rejaillir  sur  ses  enfants  et  la  loi  maintient 
la  donation.  Sur  ce  point  la  constitution  de  dot 
échappe  aux  règles  des  donations  ordinaires. 

V.  —  Action  Paulienne. 

IT.  —  L'art.  1167  donne  aux  créanciers  le  droit 
d'attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude 
de  leurs  droits. 

Le  Gode  ne  s'est  pas  étendu  sur  les  conditions 
d'exercice  de  ce  droit,  mais  nous  retrouvons  en  défi- 
nitive dans  l'art.  1167  l'action  Paulienne  du  droit 
Romain  et  de  notre  ancien  droit  Français,  aussi  les 
jurisconsultes  s'en  sont  remis  à  la  tradition  pour 
l'interprétation  du  mode  d'exercice  de  cette  action. 
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Conformément  à  cette  tradition,  ils  distinguent  les 
actes  à  titre  onéreux  et  les  actes  à  titre  gratuit,  et 
n'accordent  raction  dans  le  premier  cas  que  contre 
les  ayant-cause  du  débiteur,  qui  ont  été  de  mauvaise 
foi. 

Ainsi  lorsqu'une  personne  avait  constitué  une  dot 
en  fraude  des  droits  du  créancier,  la  question  se  po- 
sait si  relativement  à  l'action  Paulienne,  la  constitu- 
tion de  dot  devait  être  réputée  contrat  à  titre 
onéreux  ou  contrat  à  titre  gratuit. 

La  question  a  été  si  souvent  traitée  jque  nous  ne 
nous  attarderons  pas  en  la  discutant,  cependant  elle 
est  trop  importante  et  rentre  trop  dans  le  sujet  de 
notre  thèse,  pour  pouvoir  la  passer  sous  silence. 

Il  est  d'abord  à  remarquer  que  la  question  n'existe 
pas  pour  les  donations  de  biens  à  venir^  car  celles-ci 
n'ont  pas  d'effets  à  l'égard  des  créanciers  ;  il  en  est 
de  même  des  donatiom  potestatives;  nous  ne  nous 
occuperons  donc  que  des  donations  de  hien^  présents. 

Tout  le  monde  est  unanime  à  regarder  la  consti- 
tution de  dot  comme  une  libéralité,  un  acte  pure- 
ment gratuit  à  l'égard  du  œnstiluant.  Le  propre 
d'un  contrat  à  titre  onéreux  est,  en  effet,  de  recevoir 
un  avantage  à  peu  près  équivalent  à  celui  que  l'on 
procure;  or  le  constituant  ne  reçoit  que  la  satisfac- 
tion d'avoir  favorisé  un  mariage.  C'est  donc  là  une 
pure  libéralité;  aussi  est-elle  soumise,  comme  nous 
l'avons  dit»  au  rapport,  à  la  réduction,  à  la  révocation 
pour  survenance  d'enfants,  etc. 
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Une  donation  cependant  peut  être  faite  avec  des 
charges,  dont  le  profit  ne  rejaillit  pas  sur  le  dispo- 
sant, ce  qui,  sans  changer  le  caractère  de  gratuité  à 
regard  de  ce  dernier,  le  fait  disparaître  en  partie  à 
regard  des  bénéficiaires;  c'est  le  cas,  comme  nous 
allons  le  voir,  de  la  constitution  de  dot. 

Mais  auparavant,  il  importe  de  bien  remarquer 
que,  dans  notre  législation,  il  n*y  a  pas  d'actes  qui 
soient  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux  d'une  façon 
générale,  que  du  moins  notre  Gode  ne  fait  aucune 
classification  de  ce  genre,  que  tel  acte  peut  être  à 
titre  gratuit  sous  un  rapport,  à  titre  onéreux  sous  un 
autre,  etquenotammentàl'égard  de  l'action Paulienne 
le  Gode  n'a  nullement  défini  ces  expressions.  Il  faut 
donc  se  rapporter  à  la  tradition.  Gomment  compre- 
nait-on autrefois  la  distinction  que  nous  venons  d'é- 
noncer? On  examinait  d'abord  s'il  y  avait  fraude,  et  en 
second  lieu,  si  l'ayant-droit  du  débiteur  qui  repoussait 
l'action  Paulienne  luttait  de  damno  vitando  ou  de 
lucro'Servando  ;  dans  ce  dernier  cas,  l'acte  était  res- 
cindé indépendamment  de  toute  mauvaise  foi,  dans 
le  premier,  l'annulation  était  subordonnée  à  la  mau- 
vaise foi  du  débiteur 

La  constitution  de  dot  est-elle  donc  uAe  donation 
avec  charges?  telle  est  toute  la  question. 

La  constitution  peut  être  faite  directement,  soit 
sur  la  tête  du  mari,  soit  sur  la  tête  de  la  femme. 
Dans  le  premier  cas,  il  ne  peut  être  question  que 
d'intenter  l'action  contre  le  mari;  dans  le  second 
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cas,  il  peut  être  question  de  Tintenter  contre  le  mari 
pendant  le  mariage  et  contre  la  femme  après  la 
dissolution. 

18.  —  Prenons  d'abord  le  deuxième  cas  :  la  con- 
stitution repose  sur  la  tête  de  la  femme. 

a)  Pour  que  l'action  puisse  être  intentée  contre  le 
mari,  indépendamment  de  sa  mauvaise  foi,  il  faudrait 
admettre  qu'à  son  égard  la  donation  est  sans  char- 
ges. Une  pareille  assertion  serait  bien  difficile  à  jus- 
tifier. Le  mariage  entraîne  toujours  des  charges,  les 
charges  du  ménage,  nourriture  et  éducation  des 
enfants  ;  ces  charges  bien  souvent  n'ont  été  à  l'avance 
acceptées,  que  parce  qu'une  dot  a  été  promise  qui 
viendra  aider  à  les  supporter.  La  convention  dotale 
n'est  que  l'union  des  biens  des  époux  dans  le  but  de 
faire  face  aux  dépenses  que  le  mari  n'aurait  pu  seul 
supporter.  La  dot  est  tellement  le  support  de  ces 
charges,  que  le  mari  qui  la  détourne  de  ce  but  encourt 
la  séparation  des  biens  (1443)  et  que  les  intérêts 
courent  de  plein  droit  du  jour  du  mariage.  Le  droit 
Romain  d'ailleurs  et  notre  ancien  droit  Français  ad- 
mettaient que  la  constitution  de  dot  était  un  contrat 
onéreux  à  l'égard  du  mari  ;  c'est  bien  ainsi  d'ail- 
leurs que  le  Gode  l'a  considéré,  lorsqu'il  a  donné 
aux  époux  l'action  en  garantie. 

b)  Là  où  une  divergence  d'opinion  est  bien  plus 
grande,  c'est  sur  la  question  de  savoir  si  la  constitution 
est  unedonation  avec  charges  à  l'égard  de  la  femme. — 
Quelle  est  donc  cette  charge,  disent  certains  auteurs, 
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qui  consista  à  accepter  un  mariage  que  ses  propres 
moyens  personnels  n'auraient  pas  permis?  Le  ma- 
riage dans  les  conditions  ordinaires  ne  diminue  pas 
sensiblen^entle  modu$  vivendi  de  chacun  des  époux, 
la  constitution  de  dot  au  contraire  l'augmente  ;  donc 
il  y  a  donation  pure  et  simple.  —  Beaucoup  d'auteurs 
admettent  cette  opinion  ;  ils  ajoutent  qu'il  n'y  a  pas 
corrélation  nécessaire  entre  la  dot  et  les  charges, 
puisqu'il  y  a  des  mariages  sans  dot.  Ils  invoquent 
enfin  la  loi  Romaine,  la  loi  25,  que  nous  avons  étudiée 
précédemment  et  allèguent  enfin  la  distinction 
admise  dans  notre  ancien  droit  Français.  (Furgole, 
des  Donat,,  quest.  X,  n**  11.  Domat,  L.  civiles^ 
livr.  2,  tit.  X,  sect.  1). 

Malgré  toutes  ces  raisons,  nous  admettons  avec  la 
jurisprudence  qu'il  y  a  même,  à  l'égard  de  la  femme, 
une  donation  avec  charges. 

D'abord  la  loi  23  n'est  pas  formelle,  elle  ne  fait 
que  rapporter  une  controverse  existant  en  droit 
romain.  On  ne  peut  rien  en  déduire  pour  notre 
législation. 

Nous  ne  pouvons,  cependant,  nier  l'autorité  de 
l'ancien  droit,  mais  il  semble  bien  que  le  législateur 
de  Tan  VIII  n'a  pÀs  considéré  de  la  même  manière  la 
constitution  à  l'égard  de  la  femme.  Ainsi  le  Code  ne 
fait  pas  de  distinction  en  ce  qui  concerne  la  garantie 
entre  le  mari  et  la  femme,  1440,  1547.  Et,  d'ailleurs, 
une  pareille  distinction  relativement  à  l'action  Pau- 
lienne  serait-elle  bien  raisonnable?  Est-il  bien  exact  de 
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dire  que,  même  à  Tégard  de  la  femme,  la  donation 
n'est  pas  faite  avec  charges?  Cette  donation  lui  offre 
un  avantage,  celui  de  se  marier  dans  des  conditions 
plus  brillantes  qu'elle  ne  pouvait  Tespérer,  je  rac- 
corde. Mais  là  n'est  pas  la  question;  il  s'agit  de  sa- 
voir si  la  femme  aurait  consenti  au  mariage,  sans 
l'espoir  d'une  dot,  qui  lui  permettra  de  subvenir  aux 
dépenses  nécessaires  pour  élever  ses  enfants  dans  le 
rang  qu'elle  occupe  elle-même.  Le  juge  ne  pourra  re- 
chercher  quelle  a  été  l'intention  de  la  femme  en  ac- 
ceptant le  mariage;  il  devra  interpréter  cette  accepta^ 
tion  dans  le  sens  qui  convient  le  mieux  à  la  matière 
du  contrat  (11S8).  Or,  nous  voyons  qu'à  l'égard  des 
futurs  époux  la  loi  considère  la  constitution  de  dot 
comme  un  acte  à  titre  onéreux;  ainsi  la  garantie 
leur  est-elle  due  pour  les  objets  constitués.  Les  mêmes 
raisons  subsistent  ici  pour  considérer  au  môme  poî nt 
de  vue  la  constitution  ;  il  faudra  donc  refuser  Fac- 
tion Paulienne,  si  la  femme  a  été  de  bonne  foi. 

Cette  solution  est  d'autant  plus  raisonnable  que  la 
question,  que  nous  agitons,  n'aura  d'eifets  pratiques 
qu'à  la  mort  du  mari  ou  à  la  séparation  de  corps. 
Or,  à  ce  moment,  le  mari  aura  pu  avo'r  dissipé  sa 
fortune,  en  sorte  qu'il  ne  ^estera  à  la  femme  que  sa 
dot  pour  subvenir  aux  frais  du  ménage.  Faut-il  pré- 
cisément lui  enlever  les  secoons  sur  lesqi?els  elle  a 
toujours  compié?  Non,  assurément,  ce  serait  une 
graodeinjus-'ce. 

La  Cour  de  cassaî'oa  a  é-onché  la  question  en  ce 
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sens  (Arrêt  du  2  mars  1847.  D.  1847.  I.  120).  La 
Cour  ajoute  un  autre  argument  à  ceux  que  nous 
avons  déjà  donnés;  mais  celui-là  nous  le  repoussons 
absolument.  La  Cour  considère  l'opinion  contraire, 
comme  incompatible  avec  la  règle  de  Tirrévocabilité 
des  conventions  matrimoniales.  —  Les  parties  ne  peu- 
vent altérer  elles-mêmes  les  conventions  du  contrat 
de  mariage,  voilà  la  règle;  mais  celte  lègle  ne  serait 
pas  violée,  parce  qu'un  créancier  ferait  rescinder  une 
de  ces  conventions,  entachée  de  vices  dès  sa  for- 
mation. 

19.  —  Si  la  constitution  de  dot  avait  été  faite  sur 
la  tête  du  mari,  nous  admettrions,  en  raisonnant 
comme  au  cas  précédent,  que  la  donation  a  encore 
été  faite  avec  charges.  (V.  en  ce  sens  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cass.  du  14  mars  1848,  D.  1848.  L  66). 

Donc,  pour  nous  résumer,  les  époux  doivent  être 
présumés  avoir  contracté  mariage  sur  la  confiance 
qu'ils  avaient  en  ce  qu'une  dot  les  aiderait  à  sup- 
porter les  charges.  Si  un  créancier  du  constituant 
fait  tomber  la  donation  les  futurs  époux  auront  à 
supporter  les  charges,  sans  avoir  les  ressources  sur 
lesquelles  ils  avaient  compté,  donc  ils  lutteront  de 
damno  vitando  et  la  mauvaise  foi  devra  être  exigée. 

30.  —  Une  question  analogue  s'élève  relative- 
ment à  la  faillite. 

Le  Code  de  commerce  (art.  446  et  417)  distingue 
parmi  les  actes  faits  par  le  failli,  depuis  la  cessation 
des  paiements  et  les  dix  jours,  qui  ont  précédé,  les 
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actes  à  titre  gratuit  et  les  actes  à  titre  onéreux.  Les 
premiers  sont  considérés  comme  non  avenus  et  dé- 
clarés complètement  nuls  (446),  les  seconds  sont 
simplement  annulables  (447),  au  cas  où  les  acqué- 
reurs auraient  connu  en  contractant  l'état  du  failli. 

La  constitution  de  dot  rentre-t-elle  dans  la  pre- 
mière ou  dans  la  seconde  catégorie? 

Nous  avons  dit  dans  la  question  précédente  qu'il  ne 
fallait  point  s'en  tenir  aux  expressions^  titre  onéreux^ 
titre  gratuit^  mais  plutôt  regarder  quel  était  Tesprit 
de  la  loi.  Pour  l'action  Paulienne,  la  question  était 
de  savoir  si  l'ayant-cause  devait  par  l'annulation  de 
l'acte  faire  une  perte  ou  manquer  de  s'enrichir. 
Est-ce  le  même  point  de  vue  ici? 

Nous  le  croyons.  Certains  auteurs  ont  dit  que  le 
législateur  avait  surtout  eu  en  vue  de  J)réserver  les 
créanciers  contre  le  dépouillement,  qu'il  fallait  donc 
considérer  l'acte  surtout  à  l'égard  du  failli.  Mais 
n'en  est-il  pas  de  même  pour  l'action  de  l'art.  1167? 
et  la  simple  qualité  de  commerçant,  qui  différentie 
les  deux  cas,  peut-elle  suffire  à  motiver  une  diffé- 
rence de  doctrine? 

La  Cour  de  cassation  a  rendu  un  arrêt  dans  ce 
sens  (arrêt  du  25  février  1845,  D.  1845.  L  174). 
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CHAPITRE  IL 

DBS  DONATIONS  ENTRE  FUTURS  ÉPOUX. 

31.  —  Les  futurs  époux  peuvent  se  faire  par  con- 
trat de  mariage  les  mêmes  donations  que  celles 
qu'ils  peuvent  recevoir  des  tiers. 

Ces  donations  tiennent  bien  moins  de  l'acte  à  titre 
onéreux  que  les  donations  faites  par  les  tiers  ;  aussi 
aurons-nous  peu  de  choses  à  en  dire. 

Jîn  ce  qui  concerne  les  formes,  nous  ferons  les 
mêmes  observations  que  dans  le  chapitre  précédent. 
I^es  donations  entre  futurs  époux  doivent  être  faites 
par  contrat  de  mariage;  elles  prennent  donc  la 
forme  de  ce  contrat  et  échappent  aux  formalités  res- 
trictives des  donations.  En  particulier  la  loi  de  1843, 
en  édjctant  que  les  donations  entre  époux  pendant  le 
mari^^ge  doivent  être  passées  en  la  présence  réelle 
du  notaire  en  second  ou  des  deux  témpins,  exclut 
par  a  contrario  les  donations  entre  futurs  époux  des 
actes  soumis  à  la  formalité.  Passons  donc  à  l'étude 
des  autres  règles. 

I.  —  Capacité. 

»a.  —  Les  donations  entre  futurs  époux  n'em- 
pruntent sur  la  capacité  rien  de  spécial  aux  actes  à 
titre  onéreux. 
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Les  art,  1093  et  1398  formulent  bien  sur  ce  point 
une  grande  dérogation  aux  règles  des  donations  ; 
mais  c'est  là  tout  autant  une  dérogation  aux  règles 
qui  régissent  les  contrats  à  titre  onéreux.  En  droit 
commun  h  mineur  ne  peut  pas  plus  aliéner  à  titre 
onéreux  qu'il  ne  le  peut  à  titre  gratuit;  ainsi  les  arti- 
cles 1095  et  1398  ne  rapprochent  en  rien  de  l'acte 
à  titre  onéreux  les  donations  faites  par  le  mineur 
dans  le  contrat  de  mariage,  L,a  question  de  savoir  si  la 
dérogation  s'applique  à  l'interdit  et  au  prodigue  ne 
rentre  donc  nullement  dans  l'étude  de  notre  dis- 
tinction. 

Il  n'en  est  pas  de  même  à  l'égard  du  condaniné  à 
une  peine  afflictive  et  perpétuelle.  Celui-ci  est  capable 
de  faire  d'aprèrS  le  droit  commun  toutes  conventions 
à  titre  onéreux  ;  doit-on  lui  reconnaître  aussi  la  capa- 
cité de  faire  des  donations  par  contrat  de  mariage, 
à  raison  du  caractère  spécial  de  l'acte  qui  les  ren- 
ferme? lia  loi  de  1854  permet  au  condamné  de  se 
marier;  faqt-il  dès  lors  lui  appliquer  l'adage  de 
notre  ancien  droit  ;  «  Habilis  ad  nuptias,  habilis  ad 
«  pacta  nuptialia?  »  Je  ne  le  crois  pas.  Avant  la  loi 
de  1854,  le  condamné  ne  pouvait  pas  se  marier,  et 
même  le  mariage  contracté  par  lui,  avant  la  condam- 
nation, était  dissous  :  son  conjoint  devenait  libre  de 
contracter  un  nouveau  mariage,  et  si  en  fait  il  ne  se 
séparait  pas  du  condamné,  son  dévouement  n'était 
aux  yeux  de  la  loi  qu'un  concubinage,  les  enfants 
nés  de  cette  union  étaient  réputés  bâtards.  La  loi  de 
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1854  a  aboli  ces  prescriptions  rigoureuses,  elle  a 
permis  le  maî*iage,  maïs  il  reste  quelque  Irace  de 
notre  ancienne  législation  dans  la  d-scuss^'on  de  la 
loi  de  1854.  Il  résulte  en  effet  de  cette  discussion  que 
si  le  législateur  a  toléré  le  ma  nage  des  condamnés, 
elle  ne  tient  pas  néanmoins  à  les  encourager.  Com- 
ment donc  leur  étendre  le  bénéfice  de  Tart.  1398, 
qui  n'est  qu'une  dérogation  au  droit  commun,  éta- 
blie pour  favoriser  le  mariage  ? 

Ajoutons  que  Tadage  habilis  ad  nuptias^  etc., 
doit  être  interprété  en  ce  sens  que  celui  dont  les  fa- 
cultés ont  reçu  un  assez  grand  développement  pour 
être  en  même  de  contracter  mariage,  a  en  même 
temps  assez  d'expérience,  assez  de  maturité  pour  con- 
sentir les  conventions  qui  l'accompagnent  natu- 
rellement. L'adage  ne  peut  donc  être  appliqué 
au  condamné,  car  si  la  loi  le  considère  comme 
incapable,  ce  n'est  pas  à  cause  du  défaut  de  déve- 
loppement de  ses  facultés  et  de  son  peu  d'expérience; 
c'est  simplement  une  peine  qu'elle  a  voulu  lui  infli- 
ger et  l'on  ne  peut  présumer  que  la  simple  permission 
du  mariage  au  condamné,  suffise  à  le  relever  de  sa 
peine. 

Qu'on  ne  nous  objecté  pas  que  les  donations,  faites 
par  un  des  futurs  époux  à  son  conjoint,  ne  reposent 
souvent  sur  aucune  intention  libérale,  mais  sur  le 
simple  désir  de  contracter  le  mariage.  Nous  accor- 
dons ce  point  ;  mais  l'acte  n'en  sera  pas  moins  à  titre 
gratuit,  dans  l'acception  stricte  du  mof,  et  comme 
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le  texte  de  la  loi  ne  fait  aucune  exception  à  la  règle 
et  que  son  esprit  s'oppose  à  une  telle  exception,  on 
doit  la  rejeter. 

IL  —  Révocation. 

33.  —  Nous  avons  vu  que  les  donations  faites 
par  les  tiers  n'étaient  point  révocables  pour  cause 
d'ingratitude,  qu'elles  échappaient  ainsi  aux  règles 
des  donataires  ordinaires  ;  nous  pensons  qu'il  en  est 
de  même  pour  les  donations,  et  que  l'art.  959  leur 
est  applicable.  Cet  article  en  effet  pose  la  règle  pour 
es  donations  en  faveur  du  [mariage;  or  ces  dona- 
tions entre  futurs  époux  sont  des  donations  en  fa- 
veur du  mariage,  comme  celles  qui  sont  faites  par 
les  tiers.  L'article  suivant  confirme  cette  interpréta- 
lion  :  il  nous  dit  que  la  révocation  pour  survenance 
d'enfants  aura  lieu  pour  toutes  donations,  même 
pour  celles  qui  auraient  été  faites  en  faveur  du  ma- 
riage  par  autres  que  par  les  ascendants  aux  con- 
joints ou  par  les  conjoints  Vun  à  Vautre,  c'est  donc 
que  la  loi  considère  ces  dernières  donations  comme 
laites  en  faveur  du  mariage. 

On  pourrait  nous  dire  que  l'art.  1088,  qui  nous 
parle  des  donations  faites  en  faveur  du  mariage,  est 
placé  dans  le  chapitre  relatif  aux  donations  faites 
par  les  tiers  ;  mais  ceci  ne  prouve  pas  que  cette  ex- 
pression soit  exclusivement  réservée  à  ces  dernières 
donations;  s'il  en  était  ainsi,  le  langage  de  la  loi  se- 
rait très  impropre,   puisque  l'art.  1088  s'applique 
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évidemment  aux    donations    entre    futurs    époux. 

On  nous  objecte  enfin  que  la  raison  de  maintenir 
la  donation  qui  existe,  lorsqu'elle  à  été  faite 
par  un  tiers,  n'existe  plus  dans  l'hypothèse  que 
nous  étudions;  car  les  enfants,  issus  du  mariage,  ne 
subiront  aucuïi  préjudice,  si  au  lieu  de  trouver  l'ob- 
jet donné  dans  la  succession  de  leur  père,  ils  le  re- 
trouvent dans  celui  de  leur  mère  ou  i)icê  versa.  Ainsi, 
nous  dit-on,  les  enfants,  ne  souffriront  nullement  de 
la  révocation;  l'époux  ingrat  seul. en  supporterait 
le  préjudice  :  peut-on  dans  ces  conditions  liiaintenir 
le  donation?  Non,  certainement,  mais  nous  pen- 
sons qu'il  faut  appliquer  ici  la  règle  de  l'art.  299 
et  non  celle  de  l'art.  253. 

Cet  article  299  dispose  que  l'époux  contre  lequel  le 
divorce  aura  été  admis,  perdra  toUs  les  avantages  que 
l'autre  époux  lui  avait  faits,  soit  par  le  contrat  de 
mariage,  soit  depuis  le  mariage  contracté. 

Nous  nous  efforcerons  de  démontrer  que  cet  arti- 
cle est  applicable  à  la  séparation  de  corps.  Gela  ad- 
mis, l'explication  de  la  loi  et  la  réfutation  de  la 
dernière  objection  seront  bien  simples. 

La  loi  a  considéré  la  révocation  d*une  donation 
entre  futurs  époux  pour  cause  d'ingratitude  comme 
une  atteinte  grave  à  Tentente  qui  doit  exister  entre 
les  époux;  elle  n'a  donc  voulu  permettre  cette  révo- 
cation, qu'autant  que  l'ingratitude  elle-même  serait 
assez  grande  pour  rompre  l'intimilé  de  la  vie  com- 
mune et  motiver  une  séparation  de  corps  ;  mais  une 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  115  — 

fois  cette  séparation  de  corps  prononcée,  tous  les  avan- 
tages au  profit  de  l'époux  condamné  devaient  tomber 
de  droit.  Ainsi  se  comprend  aisément  l'extension  de 
Tart*  959  aux  donations  faites  entre  futurs  époux; 
sans  aller  contre  la  lettre  de  la  loi,  nous  arrivons  à  une 
solution  plus  en  harmonie  peut-être  avec  son  esprit. 

»4.  —  Cependant  l'ingratitude,  dans  notre  sys- 
tème, restera  impunie  dans  deux  cas  : 

1**  Lorsque  l'époux  outragé  est  mort  sans  deman- 
der la  séparation,  et  que  les  héritiers  sont  encore 
dans  les  délais  de  l'art.  957; 

2°  Lorsque  la  séparation  prononcée,  l'époux  en 
faveur  de  qui  elle  a  été  établie  commet  à  son  tour 
des  actes  d'ingratitude  envers  son  conjoint. 

Mais  dans  le  premier  cas.  Ton  peut  supposer  que 
l'époux  offensé  a  pardonné,  et  il  n'y  a  rien  que  de 
très  naturel  ;  dans  le  second  cas,  l'on  peut  voir  une 
peine  qu'a  encouru  l'époux  contre  qui  la  séparation  a 
été  prononcée. 

»5.  —  Reste  donc,  pour  que  notre  système  soit 
complètement  justifié,  à  établir  que  l'art.  299  est 
applicable  à  la  séparation  de  corps. 

La  Cour  de  cassation  avait  admis  jusqu'en  1845 
que  l'art.  299  ne  s'appliquait  point  à  la  séparation 
de  corps  (Dalloz,  J.  G.,  Sép.  de  corps ^  n°  872). — En 
1845  (arr.  du  23  mai  1845.  D.  1845.  L  230),  la 
Cour,  par  un  arrêt  rendu  en  chambres  réunies,  a 
consacré  l'opinion  opposée,  déjà  admise  par  un  grand 
nombre  de  Cours  d'appel. 
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Cette  dernière  opinion  nous  paraît  être  la  meil- 
leure* 

1°  D'abord  dans  Tancien  droit,  la  règle  de  l'ar- 
ticle 299  était  admise  pour  la  séparation  de  corps  ; 
c'est  ce  que  nous  disait  le  procureur  général  Dupin, 
qui  concluait  néanmoins  contre  la  révocation  dans 
la  cause  de  1855,  que  nous  avons  présentée.  Dupin 
déclare,  il  est  vrai,  qu'une  telle  jurisprudence  était 
due  aux  pouvoirs  trop  absolus  du  Parlement,  qui 
avait  assimilé  sur  ce  point  tous  les  cas  de  séparation 
à  celui  d'adultère,  seul  cas,  où  d'après  l'authentique 
Sed  hodie  au  Code  Ad  legem  Juliam  de  aduUeriis^ 
les  avantages  étaient  résolus;  mais  peu  nous  im- 
porte, il  nous  suffit  de  constater  que  telle  était  la 
jurisprudence  suivie  lors  de  la  confection  du  Code. 
Le  Code,  en  établissant  le  divorce  et  en  maintenant 
le  principe  ancien  pour  le  divorce,  a-t-il  voulu  l'abro- 
ger pour  la  séparation?  C'est,  il  nous  semble,  ce  que 
nos   adversaires   devraient  prouver;   à   défaut  de 
preuves,  il  faudrait  nous  en  tenir  à  la  jurisprudence 
ancienne.  Or  ces  preuves  n'existent  non-seulement 
pas,  nous  le  montrerons,  mais  nous  pouvons  même 
apporter  la  preuve  que  le  Code  civil  a  bien  voulu  se 
conformer  à  la  jurisprudence  ancienne. 

Il  suffit  en  effet  de  lire  les  travaux  préparatoires 
du  Code  (Locré,  t.  V,  p.  23,  136  et  suiv.)  pour  être 
convaincu  que  le  législateur,  en  rétablissant  la  sépa- 
ration de  corps,  a  eu  pour  but  non  pas  de  procurer 
aux  mauvais  ménages  un  remède  moins  violent  que 
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le  divorce,  mais  de  permettre  aux  catholiques  une 
solution  non  contraire  à  leur  religion.  La  séparation 
n'est  qu'un  divorce  ne  touchant  pas  au  dogme  de  l'in- 
dissolubilité du  mariage,  mais  engendré  par  les 
mêmes  causes,  produisant  les  mêmes  effets,  sauf 
ceux  qui  sont  incompatibles  avec  cette  même  indis- 
solubilité. 

Telle  était  l'idée  du  législateur,  d'après  les  travaux 
préparatoires;  cette  idée  ressort  aussi  des  disposi- 
tions du  Gode. 

HO.  —  L'art.  1518,  se  référant  à  un  avantage, 
transmis  par  une  simple  convention  matrimoniale, 
ne  répète  point  le  principe  de  l'application  générale 
de  l'art.  299,  mais  le  suppose  établi,  puisque  sans 
l'énoncer  il  édicté  une  disposition  qui  n'en  est  pas 
une  conséquence  nécessaire. 

Nos  adversaires  nous  objecteront  que  l'application 
n'est  pas  générale,  qu'elle  se  comprend  spécialement 
pour  le  préciput.  Par  la  clause  de  préciput,  nous 
disent-ils,  les  futurs  époux  s'engagent  à  abandonner 
à  l'un  d'eux  le  bénéfice  de  leur  collaboration;  dès 
que  cette  collaboration  cesse  par  la  faute  de  l'un  des 
époux,  ce  dernier  est  privé  du  bénéfice.  La  peine  est 
établie  ici  non  en  vertu  même  de  la  séparation, 
mais  en  vertu  de  la  cessation  de  la  collaboration 
qu'elle  entraîne.  C'est  là,  nous  semble-t-il,  une  pure 
subtilité,  d'ailleurs  tout-à-fait  hypothétique.  La  peine 
est  établie  pour  une  faute,  pour  une  faute  assez 
grande  pour  entraîner  la  séparation,  voilà  tout. 
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Maïs  une  objection  assez  grave  est  faîte  à  notre 
système;  elle  se  fonde  sur  Tart,  308  .qui  reproduit 
textuellement  Tart.  298.  Si  les  effets  du  divorce, 
dit-on,  sont  applicables  à  la  séparation  de  corps, 
Tart.  308  est  complètement  inutile.  Mais,  remar- 
quons-le bien,  Tart.  298  vise  une  peine  corporelle, 
Tart.  299  vise  au  contraire  un  effet  pécuniaire,  qui 
peut  même,  dans  le  sens  légal  du  mot,  ne  pas  être 
considéré  comme  une  peine,  mais  comme  une  consé- 
quence de  Tart.  1382.  Or  on  peut  raisonner  par  ana- 
logie, lorsque  les  causes  sont  identiques,  en  matière 
pénale,  aussi  Tart.  308  n'était-il  pas  inutile.  Et  ceci 
est  d'autant  plus  vrai  que,  Tassociation  conjugale 
continuant  à  exister,  il  pouvait  paraître  étrange  que 
le  mari  ait  le  droit  de  faire  emprisonner  celle  qui 
était  encore  sa  femme. 

La  révocation,  disent  d'autres  auteurs,  n'est  pas 
précisément  la  conséquence  de  la  faute  commise, 
mais  plutôt  celle  de  la  dissolution  du  mariage.  Ce  qui 
le  prouve,  ce  sont  les  art.  386  et  767  qui  enlèvent  cer- 
tains avantages  aux  époux  divorcés,  sans  les  enlever 
aux  époux  séparés,  mais  la  séparation  n'entraîne  pas 
dissolution,  donc  les  avantages  sont  maintenus.  — 
Il  me  semble  que  l'argument  peut  être  retourné  en 
notre  faveur.  Dire  que  la  perte  des  avantages  est  une 
conséquence  de  la  dissolution  et  non  de  la  faute 
commise,  c'est  parler  d'une  façon  trop  absolue, 
puisque  le  divorce  par  consentement  mutuel  échappe 
aux  effets  de  l'art.  299.  Ce  qu'il  y  a  de  vrai,  c'est  que 
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certains  effets  du  divorce  sont  incompatibles  avec 
l'indissolubilité  du  mariage;  ces  effets  par  exception 
ne  s'appliquent  pas  à  la  séparation,  aussi  le  législa- 
teur s'en  exprime  formellement.  C'est  le  cas  des 
art.  386  et  767.  On  ne  comprendrait  pas  qu'en  cas 
de  séparation  l'usufruit  légal  fut  enlevé  au  père; 
car  à  qui  l'accorder?  à  la  mère  î  L'art.  384  nous  dit 
que  la  mère  ne  peut  en  être  nantie  que  si  elle  est 
sumvante,  à  l'enfant?  Mais  c'est  attribuer  à  l'enfant 
un  effet  perpétuel,  qui  se  dressera  d'une  manière 
manifeste  contre  les  parents  au  jour  de  la  réconcilia* 
tion.  Quant  à  l'art.  767,  qui  enlève  aux  divorcés  le 
droit  de  succession  réciproque,  il  ne  pouvait  être  ap- 
pliqué à  la  séparation  qui  maintient  les  époux  dans 
le  même  état  de  parenté  qu'auparavant. 

Une  considération  morale  est  enfin  invoquée  par 
nos  adversaires. 

Le  but  de  la  séparation,  disent-ils,  est  d'établir  un 
divorce  temporaire  et  le  désir  de  la  loi  est  de  voir  les 
époux  se  réconcilier.  Mais  si  les  avantages  sont  per- 
dus par  la  séparation,  l'époux  en  faveur  de  qui  elle 
aura  été  prononcée,  aura  intérêt  à  ne  pas  se  réconci- 
lier; la  loi  aura  donc  édicté  des  dispositions  en  con- 
tradiction avec  son  but.  Nous  avons  déjà  montré  que 
le  but  de  la  loi  n'était  pas  d'établir  un  divorce  plus 
doux,  mais  un  privilège  pour  les  catholiques.  La  loi 
d'ailleurs,  peut  désirer  des  réconciliations,  mais 
des  réconciliations  reposant  sur  des  bases  solides  et 
auxquelles  ne  feraient  pas  obstacle  quelques  inté- 
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rêts  matériels.  Si  du  reste  on  veut  éviter  la  lutte 
entre  la  conscience  et  l'intérêt  d'un  côté,  on  y 
retombe  de  Tautre  :  un  catholique  verrait  en  effet  sa 
conscience  lui  ordonnant  de  demander  la  séparation, 
son  intérêt  exigeant  qu'il  demande  le  divorce.  Il 
faut  donc  laisser  de  côté  toutes  ces  considérations  et 
s'en  tenir  à  l'esprit  véritable  de  la  loi. 

III.  —  Action  Paulienne. 

»T.  —  Relativement  à  l'action  de  l'article  1167, 
les  donations  entre  futurs  époux  doivent-elles  être 
considérées  comme  des  contrats  à  titre  onéreux?  En 
d'autres  termes,  la  rescision  de  la  donation  est-elle 
subordonnée  à  la  complicité  de  l'époux  donataire  ? 
Nous  ne  le  croyons  pas,  et  nous  sommes  en  cela  d'ac- 
cord avec  la  majorité  des  auteurs  et  avec  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Paris  du  24  mars  1830,  rapporté 
dans  Dalloz,  Jurisprudence  générale^  tome  XVI, 
page  665. 

Cet  arrêt  se  fonde  sur  la  loi  6,  §  11,  au  Digeste  du 
titre  Quia  in  fraudem^  etc.,  liv.  42,  tit.  8,  loi  que 
nous  avons  étudiée  dans  notre  thèse  de  droit  romain. 
C'est  qu'en  effet  dans  le  cas  présent  l'époux  dona- 
taire attaqué  ne  luttera  pas  de  damno  vitando^  la 
donation  lui  a  été  faite  sans  charges. 

A  première  vue,  l'on  pourrait  croire  notre  théorie 
en  contradiction  avec  celle  que  nous  avons  admise 
dans  le  chapitre  précédent  sur  la  même  question  ; 
mais  les  circonstances  sont  ici  toutes  différentes. 
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Remarquons  tout  d'abord  que  dans  le  cas  général, 
la  donation  ne  sera  d'un  réel  profit  pour  l'époux  do- 
nataire qu'à  la  dissolution  du  mariage.  Au  cours  du 
mariage,  que  les  biens  donnés  soient  en  la  posses- 
sion du  mari  ou  qu'ils  soient  en  celle  de  la  femme, 
ils  contribueront  toujours  aux  charges  du  ménage.  La 
donation  ne  peut  ainsi  avoir  eu  pour  cause  le  soutien 
des  charges  pendant  le  mariage;  mais  même  elle  ne 
peut  avoir  eu  pour  but  de  venir  en  aide  à  V époux  sur- 
vivant^ à  l'effet  de  supporter  les  charges  de  l'éducation 
des  enfants,  car,  à  défaut  de  donation,  les  mêmes  biens 
auraient  contribué  à  ces  charges,  sinon  comme  ap- 
partenant au  survivant,  du  moins  comme  apparte- 
nant aux  enfants.  La  donation  aura  donc  été  faite 
sans  charges,  et  le  donataire,  repoussant  la  res- 
cision de  la  donation,  ne  sera  pas  plus  en  droit 
de  dire  qu'il  va  être  constitué  en  perte  à  cause 
des  charges  à  supporter,  que  si  le  bien  donné,  étant 
encore  en  la  propriété  de  l'époux  donateur,  était  en- 
levé à  ce  dernier  par  une  cause  quelconque .  La 
véritable  perte  provenant  de  la  rescision  pour  l'époux 
donataire  sera  dans  l'excédant  du  surplus  de  la  do- 
nation sur  les  besoins  du  ménage;  mais,  pour  ce 
surplus,  la  donation  sera  sans  charges,  et  devra 
aussi  être  considérée  comme  un  acte  à  titre  gratuit. 

On  pourra  nous  objecter  que  la  donation  est  par- 
fois le  motif  qui  détermine  l'un  des  époux  à  contrac- 
ter mariage,  que  faire  rescinder  la  donation  c'est 
tromper  sa  foi.  Sans  doute  ce  fait  se  produit  souvent; 
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mais,  pour  empêcher  la  rescision,  la  déception  seule 
ne  suffit  pas,  il  faut  qu'il  y  ait,  pour  Tayant-droit, 
un  dommage  pécuniaire,  que  celui-ci  lutte,  selon 
l'expression  de  la  loi  romaine,  de  damno  vilando, 
ce  qui  n'a  pas  lieu  ici. 

»8.  —  Faut-il  appliquer  la  môme  théorie  au 
cas  où  il  y  a  donation  mutuelle  f  Le  doute  provient 
de  ce  qu'ici  le  contrat  peut  paraître  à  titre  onéreux. 
Chacun  des  futurs  époux  se  dit  :  J'aime  mieux  sans 
doute,  si  je  meurs  le  premier,  que  ce  soit  mon  futur 
époux:  qui  profite  de  ma  succession  ;  mais  cet  avan- 
tage je  le  fais  à  mon  futur  époux,  à  condition  qu'il 
agisse  de  même  à  mon  égard.  Peut-on  dire  qu'il  y  a 
vraiment  là  esprit  de  libéralité?  Non,  certainement. 
Que  ce  contrat  soit  motivé  par  Taffection  que  se  por- 
tent les  futurs  époux,  je  l'accorde,  mais  cela  ne  suffît 
pas  pour  qu'il  y  ait  libéralité.  Pour  qu'un  acte  éma- 
nant d'une  personne  dénote  chez  elle  une  intention 
libérale,  il  faut  que  cette  personne  ait  su  que  l'avan- 
tage qu'elle  procurait  à  autrui  était  supérieur  à  tout 
le  profit  qu'elle  pouvait  elle-même  retirer  de  l'acte  ; 
il  faut  qu'elle  ait,  en  un  mot,  préféré  autrui  à  elle- 
même.  Or,  est-ce  là  le  cas  dans  la  question  qui  nous 
occupe?  Je  le  demande.  Pothîer  nous  dit  bien,  dans 
son  traité  des  donations  entre  mari  et  femme,  ar- 
ticle 429,  que  c'est  surtout  Vintèntion  qu'ont  les  par- 
ties en  contractant  qui  règle  la  nature  du  contrat; 
mais  là  précisément  est  la  question,  l'intention  est- 
elle  ou  nqn  libérale?  Je  ne  le  crois  pas.  Et  c'était  bien 
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Tavis  de  Dumoulin  (art.  168  de  la  coutume  de  Blois), 
de  Ricard  {Don  mutuel^  ch.  I,  n***5  et  suiv.),qui  consi- 
déraient les  donations  mutuelles  comme  des  actes  à 
titre  onéreux.  L'ordonnance  de  1731  soumet  cepen- 
dant ces  actes  au  retranchement,  mais  nous  expli- 
querons plus  loin  que  le  retranchement  ne  présup- 
pose nullement  une  donation. 

Ainsi,  pour  nous,  les  donations  mutuelles  tiennent 
plutôt  des  contrats  à  titre  onéreux  que  des  contrats 
à  titre  gratuit.  Sera-ce  une  raison  pour  leur  appli- 
quer la  règle  qui  régit  ces  derniers  actes  relative- 
ment à  l'action  PaulienneîNon,  notre  Code  applique 
aux  donations  mutuelles  les  règles  des  donations,  no- 
tamment en  ce  qui  concerne  la  réduction  et  la  révo- 
cation, et  nous  n'avons  aucun  motif  pour  déroger 
ici  à  ces  principes,  d'autant  mieux  qu'ici  l'époux 
donataire  ne  sera  jamais  constitué  en  perte.  Suppo- 
sons en  effet  une  des  deux  donations  détruite  par 
l'action  Paulienne;  de  deux  choses  Tune  :  ou  celui 
au  profit  duquel,  elle  est  faîte,  mourra  le  premier 
et  alors  il  n'éprouvera  aucune  perte,  ou  il  survivra, 
et  alors  la  donation  qu'il  a  faite  lui-même  n'aura  pas 
d'effet,  il  ne  sera  encore  pas  en  perte,  il  ne  fera  que 
manquer  d'acquérir  un  gain. 

Nous  donnerions  la  même  solution,  si  la  donation 
avait  été  faite  dans  l'intervalle  fixé  par  l'art.  446  du 
Code  de  commerce. 
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CHAPITRE  111. 

STIPULATIONS  RENFERMANT  DES  AVANTAGES  ET  REGARDÉES 
PAR  LA  LOI  COMME  DE  SIMPLES  CONVENTIONS  DE  MA- 
RIAGE. 

Nous  allons  maintenant  passer  à  Tétude  de  certaines 
clauses  du  contrat  de  mariage,  qui  renferment  des 
avantages  de  faity  au  profit  de  Tun  des  époux  et  que 
la  loi  ne  soumet  pas  aux  règles  des  donations.  Dans 
une  première  section  nous  examinerons  comment 
ces  avantages  échappent  à  la  règle  de  la  réduction; 
dans  la  deuxième  section  nous  nous  occuperons  des 
autres  règles. 

SECTION  PREMIÈRE.  —  Réduction. 

I. — Distinctioji  des  donations  des  pures  conventions 
de  mariage. 

39.  —  La  donation  est  essentiellement  un  acte 
de  libéralité,  et  celui  qui  agit  dans  un  but  intéressé 
ne  fait  pas  en  réalité  une  donation.  Cependant  la  loi 
positive  n'a  pu  s'en  rapporter  à  l'intention  du  dispo- 
sant pour  déterminer  la  nature  d'un  acte.  Comme 
nous  l'avons  dit,  dans  notre  thèse  de  droit  Romain, 
la  loi  ne  peut  pénétrer  à  l'intérieur  des  consciences 
et  doit  prendre  les  actes  tels  que  les  signes  extérieurs 
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les  manifestent;  c'est  ainsi  qu'elle  a  présumé  qu'il 
y  avait  donation,  lorsque  le  disposant  ne  recevait  en 
retour  de  ce  qu'il  donnait  aucun  bien  appréciable 
en  argent;  il  est  en  effet  fort  probable  que  dans  ce 
cas  l'affection,  l'esprit  de  libéralité  l'ont  seuls  guidé. 

Mais  la  même  présomption  n'existe  plus  si  la  dis- 
position a  été  faite  par  contrat  de  mariage  ;  car  si  un 
des  futurs  époux  aliène  au  profit  de  l'autre  son  bien 
sans  rien  recevoir  en  retour,  c'est  à  une  condition, 
l'accomplissement  du  mariage,  condition  qui  suffit  à 
motiver  l'intérêt  de  la  disposition. 

Ainsi,  d'une  façon  générale,  il  ne  peut  y  avoir 
entre  époux  par  contrat  de  mariage  de  donations  au 
véritable  sens  du  mot.  Cette  assertion  peut  paraître 
étrange  en  présence  de  toute  la  série  d'articles  que 
nous  offre  la  section  9;  mais  si  l'on  étudie  la  nature 
du  contrat  de  mariage,  on  se  rend  bien  compte  de 
sa  justesse* 

Le  contrat  de  mariage  associe  les  biens  des  futurs 
époux.  Or  cette  association  de  biens  est  une  associa- 
tion sui  generis^  ne  se  tenant  pas  par  elle-même, 
comme  un  simple  contrat  de  société.  Elle  a  son  ap- 
pui et  sa  raison  d'être  dans  une  association  de  per- 
sonnes, à  laquelle  son  existence  est  subordonnée. 
Le  mariage  est  parfois  le  simple  résultat  de  l'affec- 
tion, mais  souvent,  dans  la  pratique  de  la  vie,  il  est 
dû  à  la  rencontre  de  deux  personnes  se  trouvant 
dans  des  conditions  égales  d'existence.  Or  les  per- 
sonnes tirent  leur  valeur  non  seulement  de  leur  for- 
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tune  pécuniaire,  mais  aussi  de  leur  mérite  intellec- 
tuel et  moral,  de  l'honorabilité  de  la  famille,  de 
leurs  avantages  physiques,  etc.  Ce  mérite,  cette 
honorabilité,  ces  avantages  étabhront  en  général  une 
certaine  inégalité  entre  les  futurs  époux,  que  Ton 
compensera  par  une  inégalité  en  sens  inverse,  dans 
l'association  des  biens.  De  là  des  avantages  pécuniai- 
res pour  l'un  des  époux.  Tel  est  le  fait  quotidien. 
Pourra-t-on  dire  que  l'avantage  procuré  provient 
d'une  intention  libérale  J  N'est-ce  pas  bien  plutôt 
une  concession  faite  sur  la  fortune,  dans  le  but  d'ob- 
tenir pour  soi-même  un  profil,  le  mariage.  Sans 
doute  l'on  nous  dira  que  plus  d'une  fois  le  mariage 
se  serait  accompli  sans  que  certains  de  ces  avanta- 
ges pécuniaires  aient  été  créés,  que  ces  avantages 
n'ont  été  que  la  simple  manifestation  de  l'affection 
que  l'un  des  époux  portait  à  l'autre.  Nous  ne  pou- 
vons nier  qu'un  tel  fait  se  produise  souvent,  mais  la 
loi  ne  peut  en  général  le  supposer,  ce  serait  amener 
le  juge  à  une  interprétation  des  faits  souvent  inextri- 
cable. Gomment,  dans  un  acte  aussi  complexe  que 
le  mariage,  pouvoir  distinguer  l'intérêt  de  l'affec- 
tion ?  Gomment  pouvoir  pénétrer  les  pensées  les  plus 
intimes  des  futurs  époux?  Gela  est  impossible,  il 
y  aurait  presque  toujours  doute.  Dès  lors,  il  faudra 
appliquer  aux  contrats  de  mariage  les  règles  des 
contrats  (1407)  et  entre  autres  celles  de  l'art.  1156  : 
Les  termes  susceptibles  de  deux  sens  doivent  être 
pris  dans  le  sens  (jui  convient  le  plus  à  la  natur$ 
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du  contrat.  Est-ce  le  caractère  gratuit  ou  le  carac- 
tère commutatif  qui  convient  le  mieux  au  contrat  de 
mariage?  Personne  ne  niera  que  ce  soit  le  second. 
Toutes  les  conventions  matrimoniales  devront  donc, 
aux  yeux  de  la  loi,  être  considérées  comme  des  con- 
ventions commutatives. 

Cependant  on  peut  nous  faire  une  grave  objec- 
tion. 

La  loi,  nous  dira-t-on,  considère  certaines  stipu- 
lations entre  futurs  époux,  comme  de  véritables 
donations,  puisqu'elle  leur  applique  la  règle  de  la 
réduction  (art.  1094  et  suiv.) 

Une  pareille  objection  est  facile  à  réfuter.  Donation 
et  réduction  ne  sont  pas  deux  choses  si  intimement 
liées,  qu'elles  ne  puissent  être  séparées.  L'action  en 
réduction  est  accordée  aux  héritiers  pour  les  pro- 
téger contre  des  dépouillements  immodérés.  Gomme 
ces  dépouillements  ne  peuvent  guère  se  produire  que 
lorsque,  en  retour  du  bien  aliéné,  aucun  autre  bien 
pécuniaire  n'est  rentré  dans  la  famille,  on  com- 
prend qu'il  n'y  ait  lieu  à  réduction  que  pour  les 
donations  et  les  testaments.  Mais  au  cas  où  la  pré- 
somption de  la  loi  cesse,  c'est-à-dire  lorsque  celle-ci 
ne  voit  pas  de  donation  dans  l'aliénation  d'un  bien, 
en  échange  duquel  aucun  autre  bien  ne  rentre  dans 
le  patrimoine  de  l'aliénateur,  parce  que  l'esprit  de 
libération  fait  défaut,  le  motif  de  protection  pour  les 
héritiers  n'en  subsiste  pas  moins.  Dans  le  cas  qui 
nous  occupe,  Taccomplissement  du  mariage  peut 
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bien  contrebalancer  la  perte  pécuniaire  éprouvée  par 
un  des  futurs  époux,  mais  l'avantage  procuré  en  retour 
est  tout-à-fait  personnel  à  celui-ci  ;  les  héritiers  seuls 
subiront  un  préjudice,  et  cela  d'autant  plus  que 
le  futur  époux  aliénateur  profitera  en  fait,  pendant  le 
mariage,  du  bien  aliéné;  ils  sont  donc  exposés  à  être 
complètement  négligés  par  celui  sur  l'héritage  duquel 
ils  ont  droit  de  compter,  et  le  droit  à  la  réserve,  que 
leur  accorde  la  loi,  se  trouve  parfaitement  justifiable, 
bien  qu'il  n'y  ait  pas  donation. 

Un  exemple  va  confirmer  notre  doctrine.  Sup- 
posons une  clause  du  contrat  de  mariage,  où  les 
futurs  époux  stipulent  au  profit  du  survivant  de  l'un 
d'eux,  l'usufruit  des  biens  que  laissera  le  pré- 
mourant à  son  décès.  Si  les  chances  de  survie,  ce 
qui  est  le  fait  général,  sont  égales  de  part  et  d'autre, 
il  est  évident  que  la  clause  ne  sera  pas  faite  dans 
un  esprit  de  libéralité,  puisqu'en  réalité  elle  ne 
diminue  pas  plus  le  patrimoine  de  l'un  des  futurs 
époux  que  celui  de  l'autre  :  la  seule  perte  sera  pour 
les  héritiers  du  prémourant.  Aussi  la  loi  leur  accorde 
une  action  en  réduction. 

De  même  les  art.  1496  et  1527  nous  disent  que 
certains  avantages  sont  réductibles  au  profit  des  en- 
fants issus  d'un  précédent  mariage,  d'où  l'on  déduit 
par  a  contrario  qu'ils  ne  le  sont  pas  au  profit  des  en- 
fants issus  du  mariage.  Ces  avantages  ne  peuvent 
être  à  la  fois  des  donations  et  ne  l'être  pas,  suivant 
qu'ils  portent  préjudice  aux  premiers  ou  aux  se- 
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conds;  l'esprit  de  libéralité  est  indépendant  de  la 
qualité  des  personnes  que  l'acte  constitue  en  perte. 
Or  ils  ne  peuvent  pas  être  des  donations,  car  la  loi 
serait  ici  en  contradiction  avec  l'art.  4099  qui  dis- 
pose que  les  époux  ne  peuvent  se  donner  indirecte- 
ment au-delà  de  ce  qui  est  permis  par  les  art.  4094 
et  1098,  et  que  dans  notre  hypothèse  il  n'y  aurait 
plus  réduction  au  profit  des  réservataires  de  l'ar- 
ticle 4094.  Ces  avantages  ne  sont  donc  pas  des  dona- 
tions et  cependant  ils  sont  soumis  à  la  réduction  au 
profit  de  certaines  personnes.  Ainsi,  parce  que  la  loi 
soumet  un  acte  à  la  réduction,  elle  ne  présume  pas 
pour  cela  que  cet  acte  soit  une  donation. 

30.  —  Que  conclure  de  ce  qui  précède?  Que  la 
loi  a  appelé  donations  certaines  conventions  de 
mariage,  parce  qu'elle  a  voulu  les  soumettre  aux 
règles  des  donations,  et  sans  que  pour  cela  elle  les 
considérât  comme  telles,  l'esprit  de  libéralité  leur 
faisant  complètement  défaut. 

Cette  conclusion,  à  première  vue,  peut  paraître  oi- 
seuse, et  tout  ce  que  nous  avons  dit  pour  l'établir 
inutile;  mais  elle  est,  suivant  nous,  capitale  pour 
éviter  une  confusion,  lorsqu'il  s'agit  de  distinguer 
les  conventions,  auxquelles  la  loi  donne  le  nom  de 
donations,  de  celles  qu'elle  appelle  simples  conven- 
tions de  mariage.  Puisque  les  actes  de  la  première 
catégorie  n'impliquent  pas  intention  libérale,  il  ne 
faudra  tenir  aucun  compte  de  cette  intention  pour 
faire  notre  distinction. 
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Ainsi  la  clause  est  souvent  exprimée  en  termes  qui 
pourraient  faire  croire  à  une  véritable  libéralité, 
nous  examinerons  plus  loin  ces  sortes  de  clauses; 
pour  le  moment,  contentons-nous  de  dire,  que  les 
termes  donatifs  ne  suffisent  pas  à  enlever  le  doute. 
Les  futurs  époux  emploient  ici  accessoirement  le  mot 
donation,  et  plutôt  comme  terme  indiqué  par  le  no- 
taire que  comme  expression  de  leur  véritable  pen- 
sée. Les  termes  cependant  pourraient  être  assez  ex- 
plicites, pour  indiquer  que  les  futurs  époux  ontentendu 
soumettre  leur  convention  aux  règles  des  donations, 
dans  l'intérêt  de  leurs  enfants  par  exemple  ;  mais  il 
sera  par  là  même  manifeste,  que  la  pensée  qui  les 
pousse,  n'est  pas  une  pensée  de  libéralité. 

Toujours  est-il  que  la  loi  a  distingué  en  deux  caté- 
gories les  conventions  de  mariage  renfermant  des 
avantages  au  profit  de  l'un  ou  l'autre  des  époux  : 
les  unes,  qu'elle  a  appelées  improprement cfemofiorw, 
parce  qu'elle  leur  appliquait  les  règles  de  ces  der- 
nières, les  autres  qu'elle  a  regardées  comme  de 
simples  conventions  d association^  comme  des  con- 
ventions à  titre  onéreux.  Nous  venons  d'établir  que 
la  base  de  la  distinction  ne  pouvait  reposer  sur  l'in- 
tention libérale,  il  nous  faut  donc  rechercher  un 
autre  critérium. 

31.  —  Ce  critérium  ne  peut  être  déduit  que  de 
l'étude  des  diverses  conventions  précisées  par  la  loi, 
aussi  devons-nous  d'abord  les  passer  en  revue. 

Supposons  en  premier  lieu  que  les  époux  soient 
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mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  légale  ou 
conventionnelle,  voici  les  textes  : 

1®  €  Art.  1496.  L'avantage  provenant  pour  l'un 
des  époux  de  la  confusion  du  mobilier  ou  des  dettes, 
constitue  une  pure  convention  de  mariage.  > 

L'on  comprend  facilement  comment  un  pareil 
avantage  peut  exister. 

L'un  des  époux  a  20,000  francs  de  mobilier,  l'autre 
en  a  60,000.  A  la  dissolution  de  la  communauté,  ils 
retirent  40,000  francs  chacun,  donc  l'un  des  époux  a 
gagné  20,000  francs,  l'autre  les  a  perdus. 

De  même  pour  les  dettes,  l'époux  le  plus  endetté 
retire  évidemment  un  avantage  de  la  confusion. 

2**  €  Art.  4525.  Il  est  permis  aux  époux  de  stipuler 
que  la  totalité  de  la  communauté  appartiendra  au 
survivant  ou  à  l'un  d'eux  seulement,  sauf  aux  héri- 
ttîers  de  l'autre  à  faire  les  apports  des  capitaux  tom- 
bés dans  la  communauté  du  chef  de  leur  auteur. 

Cette  stipulation  n'est  point  réputée  un  avantage 
sujet  aux  règles  des  donations,  soit  quant  au  fond, 
soit  quant  à  la  forme,  mais  simplement  une  conven- 
tion de  mariage  et  entre  associés.  » 

Cette  stipulation,  c'est-à-dire  la  stipulation,  telle 
qu'elle  est  formulée  dans  le  premier  alinéa,  attri- 
bution de  la  communauté,  déduction  faite  des  ap- 
ports, n'est  pas  une  donation.  Donc,  a  contrario^  si 
les  apports  sont  compris  dans  l'attribution,  il  y  a 
donation.  C'est  là  une  nouvelle  confirmation  de 
notre  théorie  qu'il  ne  faut  pas  s'attacher  à  l'idée  de 
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libéralité  pour  faire  notre  distinction  :  car  dans  la 
dernière  hypothèse,  si  l'attribution  est  faite  au 
profit  du  survivant^  il  ne  peut  y  avoir  d'intention 
libérale. 

30.  —  Voilà  tout  ce  qui  est  expressément  for- 
mulé par  la  loi;  nous  allons  tâcher  de  déduire  de 
ces  textes  des  conséquences  pour  notre  distinction. 

L'avantage  peut  consister  en  une  augmentation  des 
biens  pour  l'un  des  époux,  ou  en  une  augmentation 
des  revenus  pendant  le  mariage. 

Il  suffît,  pour  obtenir  ce  dernier  résultat,  que  Tun 
des  époux  soit  plus  riche  que  l'autre;  écartons-le 
pour  le  moment. 

31.  —  Un  premier  principe  est  de  disthiguer 
si  l'avantage  porte  sur  des  biens  propres  ou  sur  les 
biens  entrés  en  communauté.  —  L'avantage  procu- 
rant l'augmentation  des  biens  d'un  époux  peut  se 
produire  de  deux  manières  :  soit  qu'il  ait  lieu  au  dé- 
triment des  propres  de  l'autre  époux,  soit  qu'il  pro- 
vienne de  ce  que  la  part  de  communauté  à  prendre 
à  la  dissolution,  ne  soit  pas  proportionnelle  à  sa 
mise  en  communauté. 

l^  Je  crois  que  dans  le  premier  cas  l'avantage  est 
toujours  soumis  aux  règles  des  donations.  S'il  existe 
des  conventions  du  contrat  de  mariage  qui  n'aient 
pas  le  caractère  commutatif,  c'est  plutôt  celles  qui 
font  passer  directement  un  bien  d'un  patrimoine 
dans  l'autre,  sans  qu'il  ait  jamais  revêtu  le  caractère 
de  bien  commun;  c'est  là  une  aliénation  qui,  sauf 
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rintention  qui  Ta  motivée,  ne  diffère  pas  dans  ses 
formes,  de  l'aliénation  entre  étrangers 

Telle  paraît  bien  être  la  pensée  de  la  loi,  d'après 
les  derniers  mots  de  l'art.  1523  t  comme  une  pure 
convention  matrimoniale  et  entre  associés.  >  Le  même 
article,  dans  son  premier  alinéa,  exclut  de  cette  pure 
convention,  même  les  biens  communs,  tombés  en 
communauté,  du  chef  de  l'un  des  époux.  C'est  donc 
bien  l'idée  de  société  qui  a  inspiré  le  législateur.  Et, 
en  effet  celui-ci  a  voulu  établir  une  certaine  société 
dans  les  biens  pour  mieux  cimenter  l'union  des  per- 
sonnes; mais,  il  a  autant  que  possible  égalisé  les  si- 
tuations, balancé  les  éventualités  et  par  suite  il  n'en- 
tend pas  soumettre  de  pareilles  conventions,  aux 
règles  qui  concernent  les  libéralités. 

Si  un  avantage  vient  à  résulter  pour  l'un  des  époux 
de  l'établissement  de  cette  société  légale  ou  de  mo- 
difications qui  lui  sont  apportées,  sous  l'indication  de 
la  loi,  cet  avantage  ne  proviendra  que  d'un  fait  qui 
n'altérera  pas  aux  yeux  du  législateur  la  nature  de 
la  convention.  Celle-ci  sera  toujours  pour  lui  une 
convention  d'association,  une  convention  commuta- 
tive;  la  loi  ne  considère  que  la  destination  générale 
de  ces  conventions,  et  ne  peut  s'arrêter  aux  avanta- 
ges que  parfois  en  fait  elles  créent  ;  ce  serait  mettre 
dans  un  contrat  si  important  le  germe  de  mille 
difficultés  insolubles. 

Certains  auteurs  (Coin-Delisle,  Revue  critique,  XX, 
p.  17)  expliquent  autrement  la  pensée  de   la  loi. 
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Gélle-ci,  disent-ils,  ne  considère  pas  les  clauses  d'as- 
sociation comme  des  donations,  parce  qu'il  n'y  a  pas 
de  mutation  de  propriété.  C'est  aussi  l'idée  qui  perce 
dans  plusieurs  arrêts  de  la  Gourde  cassation.  Nous 
ferons  d'abord  remarquer,  que  si  l'aliénation  est  un 
élément  nécessaire  à  la  donation,  l'intention  libérale 
ne  l'est  pas  moins.  Pourtant,  comme  nous  l'avons 
démontré,  la  loi  ne  tient  aucun  compte  de  ce  dernier 
élément,  parce  qu*en  réalité  elle  ne  peut  voir  de  do- 
nations dans  les  conventions  matrimoniales  ;  pour- 
quoi tiendrait-elle  compte  du  premier,  et  ne  soumet- 
trait-elle pas  aux  règles  des  donations,  des  actes 
n'impliquant  aucune  mutation  de  propriété  ?  D'ail- 
leurs, la  loi  ne  considère  pas  comme  donations  les 
avantages  résultant  de  la  clause  de  l'art.  1521  et  cer- 
tainement dans  ce  cas  il  y  a  mutation  de  propriété:  les 
époux  apportent  chacun  une  égale  dot,  il  est  conve- 
nu qu'à  la  dissolution  de  la  communauté,  l'un  aura 
les  trois  quarts,  l'autre  le  quart;  ainsi  un  quart 
de  la  dot  de  ce  dernier  aura  été  évidemment  trans- 
féré au  premier.  La  mutation  de  propriété,  pas 
plus  que  l'intention  libérale,  n'est  donc  un  crite- 
rium  pour  distinguer  les  donations  des  pures  con- 
ventions de  mariage  et  il  faut  s'en  tenir  à  ce  premier 
principe  que  la  loi  a  regardé  comme  des  donations 
les  conventions  de  mariage,  conférant  des  avan- 
tages qui  portent  sur  des  biens  non  entrés  en  com- 
munauté. 

33.  —  Examinons  maintenant,  si  toutes  les  fois 
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que  l'avantage  porte  sur  des  biens  entrés  en  commu- 
nauté, il  n'est  pas  soumis  à  la  réduction. 

L'avantage  peut  se  produire,  si  les  mises  sont  iné- 
gales et  le  partage  égal,  ou  si  les  mises  sont  égales 
et  le  partage  inégal. 

A.  —  Mises  inégales. 

34.  —  Dans  ce  premier  cas,  sans  aucun  doute,  il 
y  a  pure  convention  de  mariage  (art.  4496  et  4527), 
et  cela,  de  quelque  manière  que  se  produise  l'inéga- 
lité, soit  par  confusion  du  mobilier,  soit  par  confu- 
sion des  dettes,  soit  par  ameublissement. 

L'ameublissement  de  sa  nature  n'est  pas  destiné  à 
inégaliser  les  apports  :  son  effet  est  de  permettre  à 
l'un  des  époux  de  faire  tomber  en  communauté  plus 
que  son  mobilier,  et  Ton  ne  peut  déduire,  de  ce 
qu'une  personne  fait  tomber  plus  ou  moins  en  com- 
munauté, autre  chose  qu'une  idée  de  convention. 

Le  législateur  n'apporte  aucune  restriction  à  ces 
dispositions  ;  ce  qui  nous  prouve  encore  que  l'inten- 
tion libérale  ne  doit  nullement  être  prise  en  considé- 
ration. Ces  clauses,  quelques  avantages  qu'en  fait 
elles  procurent,  sont  regardées  comme  des  conven- 
tions matrimoniales,  parce  que,  selon  l'esprit  du 
législateur,  elles  sont  de  leur  nature  faites  pour  ne 
pas  rompre  l'équilibre  des  positions.  L'on  pourrait 
cependant  nous  arrêter  et  nous  dire  que,  si  une  com- 
binaison de  ces  diverses  clauses  allait  diamétrale- 
ment contre  l'esprit  du  (législateur,  il  y  aurait  pré- 
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somption  de  non  équilibre  et  lieu  à  réduction.  Ainsi 
cite-t-on  l'exemple  suivant  : 

L'un  des  époux  a  une  fortune  mobilière  très  supé- 
rieure à  l'autre  ;  mais  en  même  temps  bien  plus  de 
dettes.  Les  époux  conviennent  qu'il  y  aura  réalisation 
du  mobilier  mais  confusion  de  dettes,  ils  vont  dia- 
métralement contre  ce  principe  manifeste  du  légis- 
lateur :  là  ou  va  passif  mobilier^  là  doit  aller  V actifs 
il  y  aura  lieu  à  réduction. 

Nous  répondrons,  que  si  eh  fait  les  futurs  époux 
vont  contre  l'esprit  du  législateur,  la  combinaison 
des  deux  clauses  de  réalisation  du  mobilier  et  de 
confusion  des  dettes,  ne  contrarie  nullement  cet 
esprit.  Le  législateur,  dans  la  communauté  légale, 
admet  le  principe  :  là  où  va  le  passif  mobilier,  là  va 
l'actif,  mais  il  n'admet  pas  ce  principe,  comme  fon- 
dement nécessaire  de  l'équilibre  des  fortunes,  puis- 
qu'il indique  comme  moyen  de  modifier  la  commu- 
nauté légale,  la  règle  de  réalisation  seule,  la  règle 
de  séparation  seule,  les  deux  réunies  (communauté 
d'acquêts).  L'avantage  tient  donc  plutôt  au  fait  qu'à 
la  nature  de  la  combinaison  ;  donc  il  n'est  pas 
réductible. 

B.  —  Qauses  de  partage  inégal. 

35.  —  Dans  le  second  cas,  celui  où  il  y  aurait 
mise  égale  et  partage  inégal,  la  question  est  plus 
délicate. 
'    Le  partage  inégal,  en  réalité,  peut  exister  de  deux 
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manières  :  soit  qu'un  prélèvement  ait  lieu  au  profit 
de  l'un  des  époux  avant  le  partage,  c'est  le  cas  du 
préciput,  soit  qu'une  clause  du  contrat  de  mariage 
déroge  au  principe  de  l'égalité  de  partage.  Nous  étu- 
dierons la  clause  du  préciput,  après  celles  de  partage 
inégal  proprement  dit. 

Le  Gode  nous  indique  spécialement  trois  manières 
de  déroger  à  l'égalité  du  partage  : 

l'*  clause  :  qui  accorde  à  chacun  des  époux  des 
des  quote-parts  inégales  dans  la  communauté  (1521)  ; 

2*  clause  :  où  il  est  stipulé  que  l'un  des  époux  ne 
pourra  prétendre  qu'à  une  certaine  somme  pour  tout 
droit  à  la  communauté  (1522); 

3*  clause  :  celle  de  l'article  1525  que  nous  avons 
reproduite  plus  haut. 

36.  —  C'est  de  cette  dernière  que  le  législa- 
teur nous  dit  qu'elle  n'est  pas  réputée  transférer 
un  avantage,  sujet  aux  règles  des  donations.  Que 
pouvons-nous  conclure  de  cette  disposition  relative- 
ment aux  autres  clauses  possibles  de  partage  inégal? 

Je  crois  d'abord  qu'on  doit  attribuer  nécessaire- 
ment le  caractère  commuta tif  aux  deux  clauses  énon- 
cées dans  les  art.  1521  et  1522.  De  leur  nature,  elles 
créent  des  avantages  inférieurs  à  la  clause  de 
l'art.  1525,  et  c'est  pour  ce  motif,  que  le  législateur 
s'est  plutôt  expliqué  à  propos  de  cette  dernière.  En 
fait,  néanmoins,  ces  avantages  pourront  être  quel- 
quefois plus  grands,  parce  que.  d'après  ces  deux 
premières  clauses,  les  apports  et  capitaux  tombés 
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en  communauté  du  chef  de  l'un  des  époux,  sont  com- 
pris dans  l'attribution,  mais  la  distinction  doit  re- 
poser sur  la  nature  et  non  sur  le  résultat  de  la 
clause. 

Nous  trouvons  dans  l'art.  1523  une  restriction  qui 
ne  nous  laisse  plus  le  champ  libre  pour  toutes  les 
combinaisons,  comme  lorsqu'il  s'agissait  de  mises 
inégales.  L'étendue  de  cette  restriction  nous  indi- 
quera dans  quelle  limite  ces  combinaisons  peuvent 
se  faire,  sans  que  la  convention  perde  le  caractère 
commuta tif.  Les  avis  des  auteurs  et  de  la  jurispru- 
dence sont  loin  d'être  en  complet  accord  sur  sa  por- 
tée, et  nous  pensons  que  cela  tient  à  deux  principes 
que  nous  avons  déjà  souvent  mis  en  jeu,  dont  on  ne 
tient  pas  compte,  et  qui,  selon  nous,  dominent  la  ma- 
tière ;  il  ne  faut  pas  s'attacher  :  1**  à  V esprit  de  libéra- 
lité; 2°  à  l'importance  de  l'avantage  qui  est  transmis 
en  fait^  mais  simplement  considérer  si  dans  l'esprit 
du  législateur  la  clause  est  de  sa  nature  un  moyen 
de  rompre  l'équilibre  des  fortunes  ou  non. 

La  restiction  de  l'art.  1523  ne  se  rapporte  évidem- 
ment qu'à  la  clause  prévue  dans  cet  article,  et  par 
suite  ne  touche  pas  directement  les  autres  clauses  de 
partage  inégal.  Cependant  elle  nous  indique  qu'une 
limite  doit  être  apportée  à  l'inégalité,  qu'un  des 
époux  ne  peut  pas  prendre  toute  la  communauté, 
sans  rien  laisser  à  l'autre.  Dans  les  clauses  des 
art.  1521  et  1522,  il  y  a  aussi  nécessairement  une 
limite  à  l'inégalité,  ce  sera  dans  la  première,  la  plus 
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faible  quote-part;  dans  la  seconde)  le  forfait;  mais 
ici  la  limite  est  laissée  à  la  volonté  des  époux  et 
peut  être  rendue  dérisoire.  Ainsi  il  est  stipulé  que 
Tun  des  époux,   alors  que  les  apports  de  l'autre 
étaient  considérables,  aura  les  9/10  de  la  commu- 
nauté, —  ou  encore  l'un  des  époux  a  apporté  50,000  fr. 
et  il  est  stipulé  qu'il  ne  pourra  avoir  pour  tout  droit  à 
la  communauté  que  10,000  francs.  Peut-on  dire  qu'il 
y  a  dans  ces  cas  pure  convention  matrimoniale?  Non, 
certainement,  car  il  est  manifeste  que  de  pareilles 
clauses  ont  été  employées,  non  d'après  leur  nature, 
mais  pour  éviter  la  restriction  de  l'art.  1525,  pour 
frauder  la  loi.  Remarquons  bien  que  nous  considé- 
rons de  semblables  clauses  comme  des  donations, 
non  parce  que  nous  y  voyons  une  intention  libérale, 
non  pas  parc^  que  l'avantage  est  en  fait  supérieur  à 
celui  que  permet  l'art.  1525,  mais  uniquement  parce 
qu'il  y  a  fraude  à  la  loi,  ou  tout  au  moins  opposi- 
tion à  son  esprit.  Les  parties  se  sont  servies  des 
clauses  des  art.  1421  et  1422  pour  attribuer,  pour 
ainsi  dire»  la  totalité  de  la  communauté  à  l'un  des 
époux,  ce  que  la  loi  considère  comme  un  avantage 
soumis  aux  règles  des  donations. 

3T»  —  Voilà  donc  une  première  conclusion  tirée 
de  notre  restriction  de  l'art.  1525.  C'est  qu'on  ne 
peut  par  une  clause  quelconque  attribuer  à  l'un  des 
époux  une  part,  qui  d'après  la  teneur  même  de  la 
clause,  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  se  livrer  à  une 
évaluation  (ce  serait  tomber  dans  une  question  (^e 
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fait)  soit  plus  grande  que  celle  que  lui  accorde  l'ar- 
ticle 1525. 

Je  dis  au  surplus  que  la  conclusion  inverse  est 
vraie;  qu'il  suffit  pour  qu'une  convention  ne  soit 
pas  soumise  aux  règles  des  donations  que  par  sa  te- 
neur, elle  ne  dépasse  pas  la  portée  de  l'art.  1525. 

La  conclusion  est  d'abord  vraie  pour  la  clause  de 
l'art.  1521.  Il  est  stipulé  que  l'un  des  époux  aura  le 
tiers,  que  l'autre  aura  les  deux  tiers  ;  personne  ne 
niera,  je  crois,  qu'une  pareille  convention,  soit  regar- 
dée par  la  loi  comme  convention  d'association.  L'a- 
vantage procuré  pourra  être  cependant  supérieur  à 
celui  établi  par  la  clause  de  l'article  1525;  mais 
pour  le  savoir,  il  faudrait  se  livrer  à  une  estima- 
lion,  rechercher  si  le  tiers  de  la  communauté  est  su- 
périeur ou  inférieur  à  la  valeur  des  apports  de  l'un 
des  époux,  et  la  loi  n'exige  certes  point  cela. 

Ce  qui  est  vrai  pour  la  clause  de  l'art.  1521  est 
vrai  pour  un  clause  quelconque.  L'art.  1520  n'é- 
nonce que  certaines  clauses  de  partage  inégal,  et 
l'art.  1527  permet  de  faire  toutes  autres  conventions 
que  les  parties  jugeront  convenables.  Ces  conventions 
seront  dans  les  mêmes  conditions  à  l'égard  de  la 
restriction  de  l'art.  1525,  que  la  clause  de  l'art.  1521. 
Tout  ce  qu'il  importera,  ce  sera  de  ne  pas  frauder  la 
loi,  de  ne  pas  user  d'un  détour,  qui  montre  claire- 
ment que  l'on  a  voulu  éviter  la  restriction  de  l'ar- 
ticle 1525. 

3©,  —  Appliquons  cette  conclusion  à  unees- 
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pèce  qui  s'est  souvent  présentée  dans  la  pratique. 

Il  est  stipulé  que  le  survivant  des  époux  aura  au 
partage  de  la  communauté  la  propriété  des  meubles 
avec  charge  de  payer  les  dettes  et  l'usufruit  des 
immeubles.  Il  a  été  statué  sur  ce  point  de  droit  par 
un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  45  janvier  1872, 
rapporté  dans  Dalloz,  année  1872,  1, 101. 

Ce  qui  revient  aux  héritiers  de  l'époux  prédécédé, 
c'est  la  nue-propriété  de  la  moitié  des  immeubles  de 
la  communauté;  cette  nue-propriété  pourra  être  plus 
forte  ou  plus  faible  que  les  apports  et  capitaux  de 
l'art.  1525;  la  nature  même  de  la  clause  ne  peut 
préjuger  en  rien  sur  ce  point,  et  pour  comparer  il 
faudrait  se  livrer  à  une  évaluation  ;  nous  admettons 
donc  qu'il  n'y  a  là  qu'une  simple  convention  de 
mariage. 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  en  sens  contraire  : 
€  Attendu,  dit  l'arrêt,  que  cette  cause  embrasse  par 
sa  généralité,  contrairement  et  au-delà  du  vœu  de 
l'art.  1525,  tous  les  biens  composant  la  communauté 
au  jour  de  la  dissolution  du  mariage,  sans  distinc- 
tion entre  les  acquêts  ou  produits  de  la  collaboration 
conjugale,  pouvant  seuls  faire  l'objet  du  pacte  social 
autorisé  par  ledit  article,  et  les  apports  et  capitaux 
qui,  tombés  dans  la  communauté  du  chef  du  pré- 
mourant, doivent  rester  en  dehors  d'un  tel  pacte.  * 
On  peut  facilement,  il  me  semble,  réfuter  ses  consi- 
dérants. 

D'abord  il  est  à  remarquer  que  la   clause  qui 
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nous  occupe  est  une  clause  de  partage  inégal,  non 
précisé  par  la  loi.  Est-il  permis  maintenant  d'é- 
tablir des  clauses,  qui  ne  distinguent  pas  les  acquêts 
de  communauté  des  apports  et  capitaux  tombés  dans 
la  communauté  du  chef  du  prémourant?  Peuton 
convenir  que  ces  apports  et  capitaux  tomberont  dans 
l'attribution  faite  à  Tôpoux  avantagé  ?  Oui  certaine- 
ment. L'art.  1421  en  est  encore  une  preuve  irréfuta- 
ble. Donc  la  clause,  visée  par  l'arrêt,  n'embrasse  pas 
contrairement  au  vœu  de  l'art.  1525.  Embrasse-t-elle 
au-delà?  C'est  ce  qui  se  décidera  en  fait  à  la  dissolu- 
tion du  mariage,  comme  pour  l'art.  1921  ;  mais  cela 
ne  résulte  nullement  de  la  nature  de  la  clause  ;  donc 
il  n'y  a  pas  lieu  à  réduction. 

Nous  pouvons  ajouter  à  ces  arguments  une  consi- 
dération pratique.  Le  plus  souvent,  les  époux  mou- 
rant, dans  l'état  normal  des  choses,  peu  de  temps 
l'un  après  l'autre,  la  valeur  de  la  nue-propriété  des 
immeubles  se  rapprochera  beaucoup  de  celle  de  la 
pleine  propriété.  Or  peut-on  dire  qu'en  général  la 
moitié  des  immeubles  d'une  communauté  soit  infé- 
rieure aux  apports  et  capitaux  tombés  du  chef  de 
l'un  des  époux?  Non  assurément.  Donc,  môme  en 
fait,  l'art.  1525  ne  sera  pas  dépassé. 

Non  seulement  devra  être  soumise  à  la  réduction 
la  clause  qui  donnerait  une  part  plus  grande  que  celle 
de  l'art.  1625,  mais  même  celle  qui  lui  donnerait  un 
caractère  moindre  de  convention.  Ainsi  l'avantage 
est  stipulé  au  profit  de  l'un  des  époux  ou  de  ses  hé- 
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ritiers,  il  y  a  dans  cette  clause  moins  d'aléa,  le  ca- 
ractère commutatif  y  est  atténué,  et  Ton  est  d'autant 
mieux  convaincu  qu'il  fautla  traiter  comme  donation, 
que  le  législateur  n'a  pas  répété  dans  l'art.  1525  ce 
qu'il  avait  dit  dans  les  art.  1521  et  1525  c  pour  l'é- 
poux ou  l'un  des  héritiers,  i 

30.  —  Une  question  grave  se  présente  ici.  L'em- 
ploi de  termes  donatifs  par  les  futurs  époux  pour 
énoncer  un  avantage,  rentrant  d'ailleurs  dans  les  li- 
mites que  la  loi  fixe  aux  conventions  commutatives, 
assimile-t-elle  cette  clause  aux  donations? 

Notre  théorie  à  cet  égard  est  bien  simple.  Les 
termes  donatifs  ne  peuvent  jamais  donner  le  carac- 
tère de  donation  ;  tout  ou  plus  peuvent-ils  révéler 
l'intention  qu'ont  les  futurs  époux  de  soumettre  leurs, 
conventions  à  telles  ou  telles  règles  des  donations. 

Je  m'explique  : 

Je  dis  d'abord  que  le  caractère  d'une  clause  que 
la  loi  répute  convention  commutative^  n'esf  pas  al- 
téré, par  ce  fait  que  les  futurs  époux  ont  convenu  que 
l'avantage  créé,  serait  réductible  au  profit  des  en- 
fants du  mariage,  ou  révocable  pour  un  fait  d'in- 
gratitude ;  la  convention  n'en  conservera  pas  moins 
le  caractère  commutatif  et  les  règles  des  donations, 
autres  que  celles  qui  ont  été  stipulées,  ne  lui  seront 
pas  applicables. 

Et,  en  effet,  tout  le  monde  accordera  que  dans  un 
contrat  à  titre  onéreux,  par  exemple  dans  une  vente, 
où  se  trouve  une  certaine  aléa,  on  ne  puisse  établir 
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certaines  conventions,  comme  celle  de  réduction  ou 
de  révocation  d'ingratitude,  contre  celui  au  profit 
duquel  résultera  l'avantage  ;  ces  conventions  ne  se- 
ront nullement  contraires  aux  articles  1172  et  1174. 
Cependant  lecaractèredu  contrat  n'en  sera paschangé, 
le  contrat  sera  toujours  un  contrat  commutatif.  Pour- 
quoi?  parce  que  la  loi  répute  la  convention  principale 
comme  convention  à  titre  onéreux  et  que  les  conven- 
tions accessoires  ne  contredisent  pas  ce  caractère.  Il 
en  est  de  même  au  cas  qui  nous  occupe  :  les  con- 
ventions accessoires  de  réduction  et  de  révocation, 
n'impliquent  nullement  l'idée  de  libéralité  et  ne  con- 
tredisent pas  le  caractère  principal  de  la  convention, 
le  caractère  d'association  ;  ils  signifient  bien  que  les 
enfants  sont  préférés  au  donataire,  mais  de  là  à  si- 
gnifier que  le  donataire  est  préféré  au  donateur,  il  y 
a  loin.  ^ 

Mais,  pourra-t-on  nous  objecter,  si  les  futurs  époux 
stipulent  que  toutes  les  règles  des  donations  sont 
applicables  à  la  convention,  n'est-ce  pas  assez  dire 
que  les  futurs  époux  entendent  faire  une  libéralité  ? 

Non.  Une  pareille  stipulation  peut  s'appliquer, 
sans  présumer  néanmoins  chez  les  futurs  époux 
l'esprit  de  libéralité.  Les  restrictions  apportées  aux 
donations  sont  en  général  établies  en  faveur  du  do- 
nateur ;  si  donc  le  donateur  se  réserve  expressément 
le  bénéfice  de  ces  restrictions  dans  une  convention 
où  en  général  elles  ne  sont  pas  réservées,  c'est  bien 
qu'il  n'agit  pas  libéralement»  Mais,  dans  ce  cas,  dira- 
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t-on,  la  question  peut  paraître  oiseuse;  dès  que  toutes 
les  règles  des  donations  sont  applicables,  quel  intérêt 
peut-il  y  avoir  à  savoir  si  l'acte  est  ou  non  une  dona- 
tion ?  L'intérêt  est  très  grand,  car  si  Tacte  est  une  do- 
nation, il  faut  lui  appliquer  absolument  toutes  ses 
règles.  Or  il  y  a  deux  règles  auxquelles  les  parties 
en  contractant  ne  se  sont  pas  rapportées,  parce  que 
ces  deux  règles  sont  par  exception  au  détriment 
du  disposant  :  ce  sont  celles  qui  visent  Tincapacité 
du  condamné  à  une  peine  afflictive  perpétuelle  et  le 
droit  du  fisc.  Gomme  les  futurs  époux  pouvaient 
parfaitement  leur  échapper,  tout  en  acceptant  toutes 
les  autres,  ce  serait  leur  prêter  une  intention  absurde 
çt  violer  l'art.  H56,  que  de  regarder  l'acte  comme 
une  donation. 

Il  est  facile  maintenant  de  déduire  de  ce  qui  pré- 
cède notre  théorie  sur  les  termes  donatifs.  Ce  que  les 
futurs  époux  ne  peuvent  stipuler  spécialement,  ils 
ne  peuvent  le  stipuler  en  termes  plus  généraux.  La 
convention  reste  toujours  une  convention  commuta- 
tive.  Tout  l'effet  que  pourront  produire  les  termes 
donatifs,  ce  sera  de  soumettre  la  convention  à  telle 
ou  telle  règle  des  donations.  Ceci  est  une  inter- 
prétation de  fait  et  de  la  volonté  des  futurs  époux. 

Aussi  sommes^nous  ici  en  opposition  avec  certains 
arrêts  de  la  Cour  de  cassation  décidant  c  que  s'il  ré- 
sulte des  termes  de  la  convention  que  les  futurs 
époux  ont  entendu  stipuler  en  faveur  de  l'un  une 
dérogation  à  la  règle  d'égalité  dans  le  partage,  mais 
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une  dérogation  à  titre  gratuit,  qui  devra  transférer 
du  disposant  au  gratifié  tout  ou  partie  des  droits  du 
premier  dans  la  communauté,  la  stipulation  conserve 
alors  les  caractères  de  libéralité.  * 

Nous  trouvons  ce  considérant  dans  un  arrêt  du 
21  mars  1860  (aff.  Desbordes  Cazin).  L'art.  8  du 
contrat  de  mariage  portait  :  Les  futurs  époux  vou- 
lant  se  donner  des  preuves  de  leur  attachement  mu^ 
tuel  se  font  par  les  présentes  donation  Tun  à  Tautre 
et  au  survivant  d'eux  de  l'usufruit  de  tous  les  biens 
meubles  et  immeubles  de  la  communauté. 

L'arrêt  décida  qu'il  y  avait  donation  pour  deux 
motifs,  à  cause  des  termes  de  la*  clause,  et  puis 
parce  que  l'attribution  dépassait  celle  de  l'art.  1525. 
Nous  avons  déjà  examiné  si  ce  dernier  motif  était 
fondé.  Quant  au  premier,  Ton  voit,  qu'en  appliquant 
notre  théorie,  il  est  de  nulle  valeur,  et  que  même 
dans  Tespèce,  les  termes  ne  donnaient  lieu  à  l'appli- 
cation d'aucune  des  règles  de  la  donation. 

Cependant  nous  verrons,  lorsque  nous  étudierons 
les  droits  du  fisc,  que  notre  manière  de  voir  n'est  pas 
aussi  en  désaccord  avec  certains  arrêts  de  la  Cour 
de  cassation. 

C.  —  Préciput, 

40.  —  Passons  maintenant  à  l'étude  d'une 
clause  spécialement  organisée  par  la  loi,  le  préciput. 

Nous  ne  parlons  d'abord  que  du  véritables  préci- 
put, celui  qui  s'exerce  par  prélèvement  sur  la  masse 
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partageable  de  la  communauté  ;  c'est  une  sorte  de 
clause  de  partage  inégal. 

L'avantage  procuré  par  cette  clause,  est  de  sa  na* 
ture  inférieur  à  celui  de  l'art.  1525;  donc,  d'après 
les  principes  établis,  c'est  une  pure  convention  de 
mariage. 

Cependant  plusieurs  auteurs  ont  mis  en  doute  ce 
caractère  en  se  fondant  sur  l'art.  1516. 

Cet  article  porte  que  le  préciput  n'est  pas  un  avan- 
tage sujet  aux  formalités  des  donations.  C'est  ce  mot 
«  formalités  >  qui  a  fait  surgir  le  doute.  Est-ce  sim- 
plement quant  à  la  forme^  est-ce  aussi  quant  au  fond 
que  le  préciput  échappe  aux  règles  des  donations? 

La  raison  de  douter  est  devenue  plus  forte  quand 
on  a  rapproché  l'art.  1516  de  l'art.  1526  sur  le  par- 
tage inégal,  précisant  bien  que  la  convention  qu'il 
relate,  n'est  ni  quant  à  la  forme  ni  quant  au  fond, 
soumise  aux  règles  de  donations.  —  Nous  pensons  ce 
doute  peu  fondé.  Si  l'art.  1516  n'existait  pas,  il  n'y 
aurait  aucune  hésitation  ;  faut-il  ajouter  tant  d'im- 
portance au  mot  €  formalité  t  î  Je  ne  le  crois  pas, 
d'autant  plus,  que  pris  dans  son  acception  stricte, 
ce  mot  ne  prêterait  à  l'art.  1516  aucune  utilité.  Les 
formalités  des  donations  sont  :  la  rédaction  par  acte 
notarié,  l'acceptation  expresse,  l'état  estimatif  et  la 
transcription.  Or  voyons  à  quoi  se  réduit  l'art.  1516, 
si  l'on  suppose  que  c'est  simplement  la  question  de 
forme  qu'il  vise. 

Le  préciput  se  faisant  toujours  par  contrat  de  ma- 
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riage,  il  était  inutile  d'abord  de  le  dispenser  de  l'acte 
notarié  et  de  l'acceptation  expresse  (1087).  De  même 
l'art.  748  sur  l'état  estimatif  n'est  pas  applicable  au 
préciput,  car  il  ne  s'applique  qu'aux  donations  de 
biens  présents,  dont  il  sert  à  garantir  l'irrévocabilité, 
et  le  préciput  est  une  donation  de  biens,  que  l'on  ne 
connaîtra  qu'à  la  dissolution  de  la  communauté. 

Nous  ne  pouvons  supposer  en  outre  que  l'art.  1516 
se  rapporte  à  la  transcription,  puisqu'il  vise  la  clause 
de  l'art.  1515,  qui  parle  de  prélèvements  d'une  certaine 
somme  ou  d'effets  mobiliers. 

Ce  n'est  point  que  nous  voulions  dire  que  le  pré- 
ciput ne  puisse  s'exercer  sur  un  immeuble,  une  pa- 
reille convention  est  permise  ;  mais  ce  n'est  point 
l'art,  1515,  c'est  l'art.  1527  qui  la  permet,  donc  l'ar- 
ticle 1516  n'a  point  en  vue  cette  sorte  de  préciput. 
,  Ainsi  l'art.  1516  serait-il  complètement  inutile,  s'il 
ne  visait  les  règles  de  fond. 

Nous  reproduirons  en  faveur  de  notre  opinion  le 
passage  de  Pothier,  auquel  certainement  l'art.  1516  a 
été  emprunté,  c  Quoique  la  convention  de  préciput 
renferme  un  avantage,  que  celui  des  conjoints  qui 
doit  prédécéder  fait  au  survivant,  et  qu'il  soit  regar- 
dé comme  tel  par  rapport  à  Tédit  des  secondes  noces, 
néanmoins  elle  est  regardée  plutôt  comme  convention 
de  mariage  que  comme  donation  et  en  conséquence 
elle  n'est  pas  sujette  à  la  formalité  de  l'insinua- 
tion. >  [Traité  de  la  communauté^  442).  Que  résulte- 
t-il  de  ce  passage,  sinon  que  c'est  seulement  à  l'égard 
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des  secondes  noces  que  l'avantage  est  considéré 
comme  donation,  que  dans  tous  les  autres  c'est  une 
simple  convention  matrimoniale  ?  Quelques  auteurs 
parmi  lesquels,  M.  Golmet  de  Santerre  (art.  1516),  ont 
interprété  autrement  le  passage  de  Pothier;  ce  pas- 
sage, disent-ils,  ne  tranche  pas  la  question  de  fond, 
mais  simplement  la  question  d'insinuation,  attendu 
qu'aucune  incompatibilité  n'existait  dans  l'ancien 
droit  entre  le  caractère  de  donation  et  le  défaut  d'insi- 
nuation (art.  21  de  l'ord.  de  1731).  Mais  si  Pothier  tire 
simplement  une  conclusion  relative  à  l'insinuation 
de  ce  que  le  préciput  n'est  pas  une  donation,  peut-on 
justement  déduire  que  le  préciput  est,  à  tous  autres 
égards,  une  véritable  donation?  Un  tel  raisonnement 
nous  paraîtrait  inexact. 

Nous  terminerons  en  répondant  à  une  objection 
qui  peut  être  faite  à  notre  opinion. 

Ce  qui  prouve,  dit-on,  que  le  préciput  est  une  H- 
béralité  quant  au  fond^  c'est  que  dans  l'art.  1518, 
la  loi  lui  reconnaît  un  des  effets  des  donations  véri- 
tables. 

On  conclut  de  cetarticle,par  acontrario,  quel'époux 
contre  lequel  la  séparation  a  été  prononcée  perd  son 
droit  au  préciput.  Ceci  est  incontestable.  En  consé- 
quence, disent  nos  adversaires,  c'est  une  peine  que 
la  loi  prononce  contre  lui.  Cette  peine  serait-elle  pro- 
noncée si  le  préciput  était  une  simple  convention 
commutative?  Ne  faut-il  pas  rapprocher  cette  dispo- 
sition de  celle  de  l'art.   299,   qui  faisait  perdre  à 

10 
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répoux  divorcé  tous  les  avantages  que  l'autre  époux 
lui  avait  consentis  par  contrat  de  mariage?  Gela 
d'autant  mieux,  que  l'art.  1518  met  sur  le  même  pied 
le  divorce  et  la  séparation?  n'est-ce  pas  là  un  cas  de 
révocation  pour  cause  d'ingratitude? 

Nous  ne  le  pensons  pas.  Sans  doute  Tépoux  con- 
damné perd  un  avantage  ;  mais  en  admettant  même 
que  l'art.  1518  soit  une  application  de  Tart.  299, 
nous  nions  que  les  avantages  perdus  soient  considé- 
rés par  la  loi  comme  des  libéralités*  Que  la  peine 
ait  été  édictée,  parce  que  la  convention  présentait  des 
avantages,  c'est  incontestable;  mais  on  ne  peut  en 
conclure  que  la  loi  traite  ces  avantages,  sous  tous 
autres  rapports,  comme  des  donations.* 

Nous  avons  fait  une  restriction  au  cas  où  le  préci- 
put  avait  été  stipulé  pour  la  femme  survivante, 
même  au  cas  de  renonciation. 

41.  —  Le  préciput  change,  en  effet,  de  nature. 
De  prélèvement  sur  la  masse  partageable,  il  devient 
simple  créance,  et  cela  ab  initie,  dès  sa  formation  ; 
de  sorte  que  si  la  femme  accepte  à  la  dissolution  de 
la  communauté,  elle  pourra  poursuivre  son  préciput, 
même  sur  les  biens  personnels  du  mari,  c'était  l'opi- 
nion de  Pothier  {Communauté^  448). 

Le  préciput  ne  porte  plus  alors  essentiellement 
sur  les  biens  communs,  donc  conformément  aux 
principes  que  nous  avons  admis,  nous  le  regarde- 
rons comme  une  libéralité. 

C'est  Tavîs  de  troplong  reproduisant  celui  de  Le- 
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brun.  €  Si,  dit-il,  certaines  conventions  matrimo- 
niales, quoique  procurant  des  avantages,  ne  sont 
pas  considérées  comme  donations,  c'est  qu'elles  ont 
le  caractère  de  conventions  entre  associés.  Or  si  la 
femme  renonce,  vu  la  rétroactivité  de  la  renonciation, 
il  n'y  a  jamais  eu  association,  par  suite  il  n'y  a  plus 
lieu  d'enlever  au  préciput  le  caractère  de  donation.  > 

On  a  cependant  soutenu  la  doctrine  contraire. 

L'art.  1516,  a-t-on  dit,  venant  après  l'art.  1515, 
vise  toutes  les  clauses  prévues  par  cet  article  et  l'ar- 
ticle 1515  prévoit  aussi  l'établissement  du  préciput 
pour  la  femme  renonçante.  Donc  même  dans  ce  cas, 
le  préciput  doit  être  regardé  comme  une  convention 
de  mariage.  Au  surplus  cette  clause,  ajoute-t-on, 
n'est  en  définitive  qu'un  forfait  de  communauté,  et 
n'est  par  suite,  en  vertu  de  l'art.  1522,  qu'une  conven- 
tion de  mariage.  En  ce  sens,  un  jugement  du  tribu* 
nal  de  Reims  du  24  décembre  1844  (D.  J.  G.  22,  156). 

Nous  sommes  d'une  opinion  contraire.  Ce  n'est 
plus  ici  l'hypothèse  que  prévoit  l'art.  1522;  dans 
ce  cas  :*  où  la  femme  survivante  accepte  la  com- 
munauté, et  alors  elle  prend  la  somme  fixée,  qui 
représente  sa  part  dans  la  communauté,  dans  les 
biens  communs^  —  ou  elle  renonce,  et  alors  il 
n'existe  plus  de  forfait.  —  Au  contraire,  dans  le  cas 
de  préciput,  si  elle  accepte,  elle  prélève  le  préciput 
sur  les  biens  propres  du  mari.  L'avantage  ne  portant 
pas  sur  des  biens  entrés  en  communauté  ne  peut 
constituer  une  convention  de  mariage. 
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L'art.  1516  impliquerait  donc  une  idée  étrange  de 
la  convention  de  mariage,  s'il  s'appliquait  égale- 
ment au  cas  de  renonciation  de  la  femme.  En  lisant 
l'art.  1315,  on  voit  du  reste  que  le  véritable  préciput, 
dans  la  pensée  de  loi,  est  celui  qui  s'exerce  par  pré- 
lèvement sur  la  masse  partageable.  La  loi  procède 
dans  l'art.  1515,  comme  elle  procède  dans  toute  la 
section  9,  où  elle  énonce  successivement  les  diverses 
clauses  par  lesquelles  les  futurs  époux  peuvent  ré- 
gler leur  association  ;  mais  elle  indique  qu'à  côté  de 
celles-ci,  les  futurs  époux  peuvent  faire  toutes  autres 
stipulations',  qui  ne  seront  plus  il  est  vrai  des  stipu- 
lations d'association,  mais  toujours  des  stipulations 
permises. 

Nous  regarderons  donc  dans  le  cas  de  renonciation 
l'avantage  comme  soumis  à  réduction. 

4».  —  Dans  ce  qui  précède,  dous  avons  supposé 
le  préciput  au  profit  de  l'époux  survivant.  S'il  était 
établi  au  profit  de  l'un  d'eux  et  de  ses  héritiers,  nous 
pensons  qu'il  y  aurait  libéralité;  nous  nous  aidons 
ici  du  raisonnement  qui  nous  a  servi  pour  une  ques- 
tion analogue  relative  à  l'art.  1523. 

Nous  ferons  une  dernière  remarque. 

Le  préciput  peut  être  limité  ou  illimité,  c'est-à-dire 
que  les  parties  peuvent  convenir  qu'il  comportera 
tous  les  objets  d'une  certaine  espèce  qui  se  trouve- 
ront dans  la  communauté  au  jour  de  la  dissolution. 
Dans  ce  cas,  Pothier  (n**  441  de  la  Communauté) 
laisse  un  pouvoir  discrétionnaire  au  juge  pour  déci- 
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der  si  la  quantité  ou  la  valeur  des  objets  désignés 
n'est  pas,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté, 
excessive,  eu  égard  à  Tintention  probable  des  parties, 
lors  de  la  passation  du  contrat.  Nous  suivrons  vo- 
lontiers cette  opinion  parfaitement  conforme  à  l'ar- 
ticle 1152,  d'autant  mieux  qu'ici  l'époux  le  plus  in- 
fluent pourra  transformer  les  biens  de  la  commu- 
nauté en  tels  ou  tels  biens,  suivant  son  intérêt,  dicté 
d'après  les  chances  de  survie. 

D.  —  Communauté  à  titre  universel. 

43.  —  Après  ce  qui  vient  d'être  dit,  il  nous  est 
facile  d'étudier  la  clause  de  l'art.  1524,  c'est-à-dire  le 
cas  où  les  futurs  époux  établissent  une  communauté 
universelle  ou  à  titre  universel. 

L'art.  1526  prévoit  trois  sortes  de  communautés  à 
titre  universel  : 

1**  Celui  où  les  futurs  époux  mettent  en  commun 
tous  leurs  biens  présents  meubles  ou  immeubles  ; 

2*^  Celui  où  ils  ne  mettent  en  commun  que  leurs 
biens  à  venir,  meubles  ou  immeubles  ; 

3**  Celui,  enfin,  où  ils  font  entrer  en  communauté 
tous  leurs  biens,  sans  exception,  présents  et  à 
venir. 

Dans  le  premier  cas,  il  y  a  ameublissement  de 
tous  les  biens  présents,  et  réalisation  de  tous  les 
biens  à  venir;  dans  le  second  cas,  il  y  a  ameublisse- 
ment de  tous  les  biens  à  venir,  et  réalisation  de 
tous  les  biens  présents.  11  n'y  a  toujours  qu'une 
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simple  convention  de  mariage,  car  nous  avons  vu 
que  ces  sortes  de  conventions  n'excluaient  point  la 
combinaison  des  deux  clauses  d'ameublissement  et 
de  réalisation. 

Dans  le  troisième  cas,  il  y  a  ameublissement  de 
tous  les  biens  présents  et  à  venir;  nous  avons  vu 
qu'il  y  avait  simple  convention  de  mariage  quelle  que 
fut  la  différence  des  mises  produite  par  Tameu- 
blissement;  nous  déciderons  donc  que  l'avantage  ré- 
sultant d'une  pareille  clause,  au  profit  de  l'un  des 
époux,  ne  doit  pas  être  regardé  comme  soumis  aux 
règles  des  donations.  Bien  plus,  le  caractère  de  la 
clause  ne  changera  pas,  si  elle  confère  au  survivant 
des  époux ,  sur  la  communauté  ainsi  formée,  l'attri- 
bution prévue  par  les  art,  1521,  1622, 1525-  C'est  la 
conséquence  rigoureuse  des  principes  que  nous 
croyons  avoir  établi. 

44.  —  Une  difficulté  cependant  a  été  soulevée. 
Faut-il,  pour  que  la  convention  ne  soit  pas  réputée 
donation,  que  l'apport  des  futurs  époux  soit  réci- 
proque et  réel?  Si  l'apport  de  Tun  des  époux  était 
dérisoire,  l'avantage  qu'il  retirerait  de  l'établisse- 
ment de  la  communauté  à  titre  universel  devrait-il 
être  soumis  à  la  réduction? 

Nous  pensons  que  jamais  l'avantage  n'est  réduc- 
tible. La  communauté  à  titre  universel,  disent  cer- 
tains auteurs  (Rodière  et  Pont,  Contr.  de  mar.^  13G0), 
suppose  un  apport  réciproque  de  la  part  des  deux 
époux,  apport  qui  peut  être  inégal,  sans  doute,  mais 
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du  moins  réel  de  part  et  d'autre.  Nous  repoussons 
d'abord  cette  manière  de  voir.  Si  deux  personnes, 
Tune  très  riche,  l'autre  ne  possédant  aucune  fortune 
s'unissent  sous  le  régime  de  la  communauté  légale, 
il  ne  viendra  à  l'idée  de  personne  qu'il  y  ait  lieu  à 
réduction,  l'art.  1496  est  formel  sur  ce  point»  Or,  si 
l'on  compare  la  rédaction  de  l'art,  1401  et  celle  de 
l'art.  1526,  on  voit  qu'il  n'y  a  pas  plus  de  raison 
pour  supposer  un  apport  réciproque  dans  le  second 
cas,  que  dans  le  premier. 

Mais  laissons  môme  de  côté  ce  point  de  vue,  ad^ 
mettons  que  s'il  n'y  a  pas  apport  réciproque,  il  n'y  a 
pas  communauté  à  titre  universel,  la  question  n'en 
reste  pas  moins  entière,  car  il  s'agit  en  définitive  de 
savoir,  si  cette  clause  par  laquelle  les  deux  époux 
mettent  en  communauté  tout  ce  qu'ils  possèdent  et 
posséderont  est  ou  non  une  convention  matrimoniale, 
si^jette  à  réduction,  suivant  que  l'apport  de  l'un  des 
futurs  époux  est  nul,  ou  ne  l'est  pas. 

Je  dis  qu'une  pareille  clause  est  une  pure  conven- 
tion de  mariage,  dans  tous  les  cas,  sinon  en  vertu  de 
l'art.  1526,  du  moins  en  vertu  de  l'art.  1505  ainsi 
conçu  :  lorsque  les  époux  ou  Tun  d'eux  font  entrer  en 
communauté  tout  ou  partie  de  leurs  immeubles  pré- 
sents  ou  ftiturs,cetteolause  s'appelleameublissement. 
4  Les  époux  ou  run  d'eux  >,  t  ioui  ou  partie  » 
nous  dit  l'article.  Ces  expressions  nous  montrent 
bien  que  la  clause  que  nous  étudions  rentre  bien 
dans  celle  de  l'art.  1505.  Or,  nous  savons  (\ne  cette 
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clause  n'est  jamais  soumise  à  la  réduction.  €  Si  Ton 
admet  ce  système  (celui  de  M.  Rodière  et  Pont)  dit 
Troplong,  il  n'y  aurait  guère  de  contrats  de  mariage, 
dont  on  ne  pourrait  renverser  les  bases,  et  la  com- 
munauté légale  elle'même  n'échapperait  pas  à  ce 
système  d'équilibre  et  de  pondération.  »  [Contr.  de 
mar.^  n^2192). 

Mais  nous  pousserons  même  notre  doctrine  plus 
loin  que  l'illustre  jurisconsulte,  et  nous  n'approuve- 
rons pas,  comme  lui,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  3  avril  1843.  Dans  l'espèce  jugée  par  cet  arrêt, 
le  mari  n'avait  apporté  pour  tout  droit  à  la  commu- 
nauté qu'un  droit  à  une  succession  qui  n'existait  pas. 
La  Cour  vit  là  une  simulation  de  donation,  et  Trop- 
long  approuve  cette  manière  de  voir.  Mais  comment 
peut-on  admettre  qu'il  y  ait  là  donation  déguisée? 
Pour  qu'un  acte  soit  une  donation  déguisée,  il  faut 
nécessairement  que,  le  déguisement  enlevé,  l'acte 
devienne  une  donation;  mais,  dans  l'hypothèse  en 
question,  si  l'époux  avait  dit  :  Je  n'apporte  rien,  y 
aurait-il  eu  donation?  Non,  sans  doute,  d'après  Trop- 
long;  dès  lors,  comment  peut-on  dire  qu'il  y  a  eu  dé- 
guisement de  donation?  Je  comprendrais  que  l'on  put 
voir  dans  cette  espèce  une  fraude,  un  dol  pratiqué 
contre  l'autre  partie  contractante,  et  si  le  contrat  de 
mariage  avait  été  un  contrat  ordinaire,  on  aurait  pu  le 
faire  rescinder:  mais  le  mariage  rend  immuable  le 
contrat  qui  l'a  précédé;  aucune  rescision  n'est  possible. 
On  ne  peut,  en  compensation,  accorder  aux  héritiers 
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de  la  femme  une  action  en  réduction,  ce  serait  le 
renversement  de  tous  les  principes  juridiques. 

Donc,  dans  aucun  cas,  la  clause  que  nous  étudions 
n'est  soumise  à  la  réduction, 

E.  —  Régime  sans  communauté. 

45.  —  Nous  avons  vu  précédemment  que  Tattri- 
bution  prévue  dans  Tart.  1525  ne  pouvait  être  stipu- 
lée sans  être  soumise  à  la  réduction  au  profit  de  l'un 
des  époux  et  de  ses  héritiers,  parce  qu'une  telle  clause 
dépassait  les  termes  de  l'article. 

Cependant,  si  les  époux  se  marient  sous  le  régime 
sans  communauté,  on  arrivera  au  même  résultat 
que  s'ils  avaient  établi,  dans  le  régime  de  la  com- 
munauté, la  clause  de  l'art.  1525  au  profit  du  mari 
et  de  ses  héritiers;  y  a-t-il  lieu,  dans  ce  cas,  à  réduc- 
tion en  faveur  des  enfants  du  mariage?  Non;  il  suffit 
pour  cela  de  lire  le  titre  de  la  section  IX  €  des  con- 
ventions exclusives  de  communauté  ».  La  clause 
portant  que  les  futurs  époux  se  marient  sans  commu- 
nauté est  une  convention  de  mariage  comme  celles 
de  la  section  précédente  ;  elle  échappe,  commes  elles, 
à  la  réduction. 

Gomment  donc  entendre  la  restriction  que  nous 
avons  faite  à  propos  de  l'art.  1525. 

Il  faut  l'entendre  en  ce  sens,  que  si  l'attribution 
est  faite  au  profit  de  la  femme  et  de  ses  héritiers,  on 
se  trouve  encore  sous  l'application  des  règles  de  la 
communauté  conventionnelle,  il  y  a  lieu  à  réduction. 
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Si  elle  est  faite  au  profit  du  mari  et  de  ses  héri- 
tiers, on  se  trouve  alors  dans  le  régime  sans  com- 
munauté, car  il  n'est  pas  besoin  pour  établir  un  pa- 
reil régime,  d'employer.les  mots  c  sans  communau- 
té .»  ;  il  suffit  d'établir  que  Ton  adopte  les  effets  de 
ce  régime.  L'art.  1392  exigeant  l'adoption  expresse 
du  régime  dotal,  exclue  cette  prescription  pour  les 
autres  régimes» 

Mai»  pourquoi  cette  différence  entre  le  mari  et  la 
femme?  Pourquoi  l'attribution  à  la  femme  est-elle 
un  avantage,  ne  l'est-elle  pas  au  contraire  si  elle  est 
établie  au  profit  du  mari?  Il  est  difficile  de  l'expliquer, 
car  le  mari  étant  administrateur  des  biens  peut  dimi** 
nuer  l'attribution  de  la  femme  dans  le  premier  cas, 
augmenter  au  contraire  la  sienne  dans  le  second  ; 
il  y  a  donc  plus  de  chance  pour  que  l'attribution  soit 
avantageuse  au  mari  et  insignifiante  pour  la  femme  « 

On  peut  dire  qu'en  principe  la  loi  voit  un  avantage 
dans  l'attribution  certaine  à  l'un  des  époux  et  à  son 
défaut,  à  ses  héritiers  des  économies  faites  sur  les 
revenus.  Par  exception  elle  déroge  à  ce  principe  dans 
le  mai^iage  sans  communauté  ;  peut-être  est-elle  alors 
dominée  par  cette  idée,  qu'aucune  collaboration 
n'existant  entre  les  époux,  l'intérêt  de  l'économie  se- 
ra très  faible  et  les  fruits  et  revenus  se  consomme- 
ront aii  jour  le  jour,  en  sorte  qu'à  la  dissolution  du 
mariage,  l'avantage  retiré  pour  le  mari  sera  insen* 
sible;  mais  nous  le  répétons  il  est  difficile  de  bien 
saisir  le  inotif  de  la  loi. 
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Telle  est,  d'après  nous,  la  vraie  théorie  sur  les  clau- 
ses conférant  des  avantages,  qui  entraînent  aug- 
mentation. 

46,  —  Donc,  en  nous  résumant,  pour  qu'une 
clause  renfermant  un  avantage  soit  considérée  comme 
une  pure  convention  matrimoniale  au  point  de  vue 
de  la  réduction  : 

1**  Il  faut  que  l'avantage  porte  sur  les  biens  en- 
trés en  communauté  ; 

2**  Que  de  sa  nature  elle  ne  viole  pas  les  diverses 
restrictions  que  la  loi  a  édictées  pour  les  dispositions 
particulières. 

De  ce  qui  précède  nous  devons  conclure  que  sous 
les  régimes  de  séparation  de  biens  ou  dotal,  toutes 
les  clauses  transférai^t  des  avantages  sur  les  biens 
doivent  être  considérées  comme  des  donations*  Si 
dans  ces  régimes,  il  est  établi  une  société  d'acquêts, 
on  revient,  pour  les  clauses  qu'elle  renferme,  aux 
règle?,  que  nous  avons  formulées,  lorsqu'il  y  avait 
communauté. 

IL  —  Réduction  au  profit  des  enfafits  issus  de  pré-, 
'  Cédents  nlariages. 

4T.  —  Gomme  nous  l'avons  vu,  l'idée  de  réduc- 
tion n'est  pas  nécessairement  attachée  à  celle  de  do- 
nation, mais  plutôt  à  celle  de  protection  des  héritiers. 
Le  législateur  a  pensé  que  la  protection  était  moins 
utile  aux  enfants  à  naître  du  mariage^  car  ce  qu'Us 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  160  — 

auraient  recueilli,  s'il  n'y  eut  eu  de  clause  contraire, 
dans  la  succession  de  leur  mère,  ils  le  recueilleront 
en  général  dans  celle  de  leur  père  ou  vice  versa.  La 
même  raison  n'existait  plus  à  l'égard  des  enfants  is- 
sus d'un  premier  lit^  et  la  loi  devait  les  protéger 
contre  le  préjudice  que  pouvait  leur  causer  le  père 
ou  la  mère,  désireux  de  contracter  un  nouveau  ma- 
riage, et  trop  souvent  poussés  par  ce  désir  à  compro- 
mettre les  droits  et  la  fortune  de  leur  enfant. 

Toute  clause  qui  tendrait  dans  ses  effets  à  donner 
au  nouvel  époux  au-delà  de  la  portion  réglée  par 
l'art.  1098  sera  sans  effet  pour  tout  l'excédant  de 
cette  portion  relativement  aux  enfants  d'un  premier 
lit. 

Telle  est  la  règle  formulée  par  les  art.  1496  et 
1527. 

L'origine  de  cette  règle  se  trouve  dans  l'édit  des 
secondes  noces  rendu  en  1560  sous  l'inspiration  du 
chancelier  L'Hôpital.  L'édit  défendait,  dans  son  pre- 
mier chef,  aux  femmes  veuves  ayant  des  enfants,  de 
donner  à  leurs  nouveaux  maris  plus  d'une  part 
d'enfant  et  d'enfant  le  moins  prenant,  au  cas  où  il 
y  aurait  division  inégale.  Le  motif  de  cet  édit  était  de 
ne  pas  laisser  en  proie  à  la  misère  les  enfants,  que  la 
mère  abandonnait  en  faisant  des  donations  ruineuses 
à  leur  mari,  sous  prétexte  et  faveur  du  mariage  ;  ce 
n'est  pas  en  haine  des  secondes  noces  que  cette  ré- 
duction est  ordonnée,  c'est  pour  l'utilité  des  enfants 
d'un  premier  lit  non  in  odium  nympharum^  sed 
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ad  uHlatem  Hberorum.  (Perennius,  De  secundis  nup- 
/m,  n^  5).  L'art.  279  de  la  coutume  de  Paris  rapporte 
la  même  disposition.  Pothier  nous  montre  que  cette 
théorie  était  admise  dans  l'ancien  droit  {Contrat  de 
mar.,  549).  Le  Gode  ne  distingue  pas  entre  les  femmes 
et  les  maris  ;  les  donations  sont,  dans  tous  les  cas,  sou- 
mises à  la  réduction.  Et  d'abord  les  avantages  pro- 
venant de  mises  inégales  dans  la  communauté  étaient 
soumis  à  la  réduction.  L'art.  1098  est  formel  sur  ce 
point.  Cependant  une  discussion  s'était  élevée  sur  la 
question  de  savoir  si  les  avantages  provenant  pour 
l'un  des  époux  de  la  chute  en  communauté  d'une 
succession  mobilière  étaient  aussi  soumis  à  la  réduc- 
tion. 

Le  doute  provenait  de  ce  que  cet  avantage  était 
indépendant  de  la  volonté  des  époux.  L'on  comprend, 
disaient  Pothier  et  Lebrun,  qu'il  y  ait  lieu  à  réduc- 
tion pour  les  avantages  résultant  d'une  convention 
expresse,  car  nous  trouvons  ici  l'intention  d'avanta- 
ger le  nouvel  époux  au  détriment  de  l'enfant,  inten- 
tion que  repousse  le  législateur. 

L'on  comprend  aussi  que  la  réduction  saisisse  les 
avantages  provenant  de  l'établissement  de  la  com- 
munauté légale  à  défaut  de  contrat  ;  nous  retrouve- 
rons ici  la  même  intention.  L'établissement  de  la 
communauté  légale  n'est,  en  effet,  que  le  résultat 
d'une  convention  tacite;  mais  peut-on  en  dire  autant 
des  successions  échues  pendant  le  mariage!  Les 
époux  étaient-ils   sûrs  de  recueillir  la  succession? 
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L'avantage  obtenu  ne  provient-il  pas  plutôt  de  la  vo- 
lonté d'un  tiers  que  de  celle  de  l'un  des  époux?  et 
ne  doit-on  pas  admettre  qu'il  ne  peut  y  être  question 
de  donation,  et  par  èuite  de  réduction?  (Pothier, 
Contrat  de  mar.^  531). 

Je  n'admettrai  pas  ce  système;  il  repose  sur  cette 
idée  que  la  réduction  suppose  nécessairement  une 
intention  libérale  de  la  part  de  l'un  des  époux.  Nous 
avons  émis  l'opinion  contraire.  Le  législateur  a  eu 
pour  but  de  protéger  les  enfants  d'un  premier  lit, 
se  fondant  précisément  plutôt  sur  l'inconscience  et  la 
faiblesse  des  époux  que  sur  leur  véritable  intention  ; 
ceci  semble  résulter  des  motifs  établis  par  l'édit  des 
secondes  noces.  D'ailleurs  les  raisons  de  doute  qui 
existaient  pour  Pothier  et  Lebrun  n'existent  plus 
pour  nous.  L'art.  1496,  venant  après  toutes  les  dis- 
positions sur  ïa  communauté  légale,  nous  dît  ex- 
pressément qu'il  y  a  lieu  à  réduction  toutes  les  fois 
que  t  la  conftision  du  mobilier  opère  un  avantage.  » 
Il  ne  fait  donc  aucune  restriction.  La  seule  chose  à 
considérer  est  le  résultat;  l'avantage,  de  quelque  fa- 
çon qu'il  survienne,  dépasse-t-il  le  disponible,  il  y  a 
réduction. 

Un  seul  auteur  depuis  la  confection  du  Gode, 
Touiller,  a  soutenu  la  théorie  de  Pothier  (tome  13, 
n*  190).  Il  y  a  néanmoins  apporté  une  restriction. 
Si  le  nouvel  époux  avait  exclu  de  la  communauté,  les 
successions  qui  pourraient  lui  échoir  et  que  l'autre 
n'eut  pas  imité  cet  exemple,  ceS  deux  circonstances 
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réunies,  dit  Toullier,  devraient  faire  considérer  To* 
mission  comme  un  avantage  fait  au  nouvel  époux 
et  sujet  à  réduction.  —  Mais  qui  ne  voit  que  cette  con- 
séquence, toute  logique,  infirme  son  système?  Au  lieu 
d'avoir  une  règle  unique,  il  faudrait  en  avoir  autant 
que  d'espèces  différentes;  surviendraient  de  suite  les 
questions  d'appréciation,  ce  serait  une  source  inta- 
rissable de  procès,  ce  serait  tomber  dans  le  mal  que 
le  Gode  a  voulu  éviter. 

Ainsi  tout  avantage  provenant  de  la  confusion  du 
mobilier  et  des  dettes  est  soumis  à  la  réduction  de 
Tart.  1098  ;  mais  il  y  a  cependant  à  cela  une  excep- 
tion formulée  par  Fart  1527.. 

49.  —  Les  simples  bénéfices  résultant  des  tra- 
vaux communs,  ne  sont  pas  ainsi  que  les  revenus  des 
biens,  soumis  à  la  réduction.  S'il  en  était  autrement, 
on  enlèverait  tout  artimulant  à  Fassocîation  conju- 
gale et  la  protection  des  enfants  issus  d'un  précédent 
mariage  serait  elle-même  exagérée,  car  l'idée  de  dé- 
pouillement disparaît,  lorsqu'il  s'agit  de  revenus.  La 
fortune  des  époux  s'accroît  ici,  non  au  moyen  d'un 
avanktge,  mais  par  la  collaboration  de  chacun 
des  époux,  collaboration  regardée  avec  une  telle 
faveur  par  le  législateur,  qu'il  a  établi  pour  ré- 
gime de  droit  commun,  celui  où  elle  avait  une  plus 
grande  part,  t  Un  second  mari,  disait  Pothier,  n'est 
censé  avantagé  que  de  ce  que  sa  femme  a  apporté  de 
plus  que  lui  en  principal.  > 

Mais  l'exception  n'est  relative  qu'aux  bénéfices  et 
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revenus,  perçus  aii  cours  du  mariage,  avant  qu'ils 
n'aient  été  capitalisés.  Si  Tun  des  époux  par  son  in- 
dustrie apporte  plus  de  bénéfices  à  la  communauté, 
s'il  apporte  des  capitaux  plus  considérables  que  son 
conjoint,  ce  dernier  acquiert  évidemment  un  avan- 
tage et  cet  avantage  n'est  pas  soumis  à  réduction. 

Il  n'en  serait  pas  de  même  si  l'avantage  provenait 
de  la  répartition  inégale  des  bénéfices  communs 
au  jour  de  la  dissolution,  car  l'effet  même  de  cette 
dissolution  est  de  tout  capitaliser.  Il  n'y  a  plus 
de  revenus  ;  ceux-ci,  s'ils  n'ont  été  consommés  au 
cours  du  mariage,  deviennent  des  capitaux,  qui  s'a- 
joutent aux  biens  primitifs,  pour  former  la  masse 
partageable  de  la  société. 

Ceci  nous  amène  à  rechercher  si  l'art.  1327  ne  vise 
pas  seulement  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  1496, 
mais  s'étend  à  toutes  les  conventions  de  mariage 
qui  tendraient  à  donner  aux  futurs  époux  un  avan- 
tage supérieur  à  celui  de  l'art.  1098;  et  si  la  restric- 
tive apportée  par  ce  même  art.  1527,  relativement 
aux  bénéfices,  s'entend  de  l'attribution  des  bénéfices 
à  l'un  des  époux  par  une  clause  de  partage  inégal. 

50.  —  En  particulier  l'art.  1525  permet  d'attri- 
buer au  survivant  des  époux  la  totalité  des  bénéfices 
de  la  communauté  :  est-ce  bien  de  ces  sortes  de 
bénéfices  dont  parle  l'art.  1527?  Est-ce  simplement 
de  l'avantage  résultant  du  partage  par  moitié  des 
économies  du  ménage,  qui  proviennent  en  majeure 
partie  de  la  fortune  de  Tun  des  deux  époux  ? 
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Nous  opterons,  avec  la  majorité  des  auteurs  et  la 
jurisprudence,  pour  cette  dernière  interprétation  et 
nous  devons  dire  que  l'opinion  contraire  ne  peut  se 
déduire  des  termes  de  Tart.  1527,  qu'à  force  de  sub- 
tilités et  après  avoir  véritablement  torturé  le  texte. 
Voici  cet  article,  il  importe  de  le  bien  examiner 
dans  toutes  ses  parties  : 

€  Ce  qui  est  dit  aux  huit  sections  ci-dessus,  ne 
limite  pas  à  leurs  dispositions  précises  les  stipula- 
tions dont  est  susceptible  la  communauté  conven- 
tionnelle. 

€  Les  époux  peuvent  faire  toutes  autres  conven- 
tions, ainsi  qu'il  est  dit  à  l'art.  1387,  et  sauf  les 
modifications  portées  par  les  art.  1388, 1389  et  1390. 

€  Néanmoins,  dans  le  cas  où  il  y  aurait  des  enfants 
d'un  précédent  mariage,  toute  convention  qui  ten- 
drait dans  ses  effets  à  donner  à  l'un  des  époux  au- 
delà  de  la  portion  réglée  par  l'art.  1098  au  titre  des 
Donations  entre  vifs  ou  des  testaments^  sera  sans 
effet  pour  tout  l'excédent  de  cette  portion  ;  mais  les 
simples  bénéfices  résultant  des  travaux  communs  et 
des  économies  faites  sur  les  revenus  respectifs,  quoi- 
que inégaux  des  deux  époux,  ne  sont  pas  considérés 
comme  un  avantage  fait  au  préjudice  des  enfants  du 
premier  lit.  » 

Ainsi,  dans  le  premier  alinéa,  la  loi  nous  permet 

de  faire  toutes  autres  conventions  que  celles  qu'elle 

a  énoncées  précédemment,  pourvu  qu'elles  ne  soient 

pas  contraires  aux  prescriptions  des  art.  1388,  1389 

11 
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et  1390.  Notamment  les  futurs  époux  ne  peuvent 
établir  comme  convention  entre  associés  ce  que  la 
loi  répute  donation,  ce  serait  aller  contre  les  dispo- 
sitions du  Code  (art.  1388).  Aussi,  pour  qu'une 
clause  soit  regardée  par  la  loi  comme  convention  de 
mariage,  faut-il  qu'elle  soit  soumise,  en  vertu  de 
l'art.  1527  même,  aux  conditions  que  nous  avons 
indiquées  plus  haut. 

Ces  conditions  établies,  les  parties  peuvent  faire 
telles  conventions  qu'ils  voudront;  quels  que  soient 
les  avantages  qu'elles  procurent,  elles  ne  seront  pas 
soumises  à  la  réduction  au  profit  des  enfants  issus  du 
mariage. 

Mais  toutes  ces  conventions^  et  non  pas  seulement 
celles  prévues  par  l'art.  1496,  seront  réductibles  en 
faveur  des  enfants  d'un  premier  lit,  si  elles  tendent 
à  donner  à  l'un  des  époux  un  avantage  supérieur  à 
celui  que  permet  l'art.  1098.  On  ne  peut  comprendre 
comment  Goin-Delisle,  Revue  critique^  tome  20, 
p.  483,  a  pu,  en  présence  de  cette  expression  c  toute 
convention  »,  soutenir  que  cette  partie  de  l'art.  1527 
ne  visait  que  les  avantages  résultant  d'apports]  iné 
gaux.  —  Il  y  a,  dit-il,  un  parallélisme  complet  entre 
les  art.  1498  et  1527  qui  terminent,  l'un  la  commu- 
nauté légale,  l'autre  la  communauté  convention- 
nelle, et  si  l'art.  1496  ne  s'occupe  que  des  capitaux 
xcessîfs  entrés  d'un  côté  dans  la  communauté,  l'ar- 
eicle  1527  ne  peut  s'occuper  des  fruits  et  revenus 
pour  en  ordonner  le  partage  par  moitié.  Et  partant 
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de  cette  idée  de  parallélisme  entre  les  deux  articles, 
il  croit  en  déduire  que  Tart.  1327,  comme  Tart.  1496, 
n'est  écrit  qu'en  vue  de  régler  la  liquidation  et  le 
partage.  Si  Tart.  1527  parle  de  bénéfices  résultant 
de  travaux  communs,  conclut-il,  il  a  en  vue  la  masse 
ou  le  résultat  des  bénéfices  au  jour  de  la  liqui- 
dation, c'est-à-dire  après  le  paiement  des  dettes  et 
le  prélèvement  des  fonds  et  capitaux  de  chaque 
époux. 

Etrange  conclusion  !  Que  l'art.  1527  vise  la  liqui- 
dation de  la  communauté,  nous  n'en  disconviendrons 
pas  ;  toute  règle  touchant  à  une  question  de  réduc- 
tion se  rapporte,  en  effet,  au  jour  où  cette  réduction 
peut  s'opérer.  Mais  ceci  ne  se  déduit  nullement  du 
prétendu  parallélisme  entre  les  art.  1490  et  1327.  En 
outre  quelle  raison  a-t-on  d'établir  ce  parfait  paral- 
lélisme? Parce  que  les  deux  articles  se  trouvent  : 
l'un  à  la  fin  de  la  communauté  légale,  l'autre  à  la  fin 
de  la  communauté  conventionnelle,  devrait-on  en 
conclure  que  si  l'un  parle  seulement  des  mises 
en  communauté,  l'autre  ne  pourra  pas  être  écrit 
dans  une  vue  plus  large  et  s'appliquer  aussi  aux 
parts  inégales?  J'ajoute  que  si  l'art.  1496  n'a  en 
vue  que  les  mises,  c  est  que  sous  la  communauté  lé- 
gale, il  ne  pouvait  être  question  de  partage  inégal, 
et  de  ce  qu'il  n'était  pas  possible  que  l'art.  1496  se 
préoccupe  des  attributions  inégales,  on  ne  doit  pas 
en  conclure  que  la  même  impossibilité  existait  pour 
l'art.  1527,  quand  surtout  cet  article  emploie,  en  in- 
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diquant  les  conventions  qu'il  vise,  cette  expression 
si  universelle  t  toule  convenlion  >. 

Nous  l'avons  dit,  toule  règle  de  réduction  se  rap- 
porte au  jour  où  l'héritage  est  transmis;  ce  n'est  pas 
un  motif  pour  que  1  on  assigne  aux  termes  qu'elle 
renferme,  la  signification  qu'auront  spécialement  ces 
termes  à  ce  jour.  Supposons  que  dans  ce  même 
article  1527,  la  loi  ait  voulu  soumettre  à  la  réduction 
l'avantage  résultant  du  partage  par  moitié  des  béné- 
fices faits  sur  les  revenus  inégaux  des  deux  époux; 
n'aurait-elle  pas  pu  employer  ce  mot  bénéfices,  sous 
prétexte  qu'elle  était  écrite  en  vue  d'un  jour  où  le  mot 
€  bénéfices  >  aurait  un  autre  sens?  Personne  n'ad- 
mettra une  telle  idée,  et  avouons  même  qu'il  a  fallu 
une  grande  subtilité  pour  arriver  à  la  concevoir. 

Donc  l'art.  1525,  comme  toute  convention  de  ma- 
riage, tombe  sous  l'application  de  l'alinéa  c  Néan- 
moins >  de  l'art.  1527. 

De  plus,  le  second  alinéea  :  c  Mais  les  simples  bé- 
néfices >  n'excepte  pas  de  l'application  du  premier 
alinéa  cette  convention. 

Nous  avons  démontré  que  l'expression  bénéfices, 
dans  l'art.  1527,  pouvait  ne  pas  s'entendre  de  l'attri- 
bution de  la  totalité  de  la  communauté,  nous  ajou- 
tons qu'elle  ne  peut  pas  s'entendre  en  ce  sens. 

Les  termes  eux-mêmes  ne  sont-ils  pas  assez  clairs? 
€  les  simples  bénéfices  résultant  des  travaux  com- 
muns »  non  d'une  attribution  convenue,  —  c  quoique 
inégaux  >,  —  n'est-ce  pas  viser  simplement  le  cas 
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d'inégalité  des  mises?  Faut-il  encore  rapprocher  cette 
expression  t  simples  revenus  >  de  la  phrase  dePo- 
thier,  que  nous  avons  reproduite  plus  haut  :  c  Le 
iecond  mari  n'est  censé  avantagé  de  ce  que  la  femme 
a  apporté  en  principal;  ce  que  la  femme  apporte  de 
plus  en  revenits^  n'est  pas  réputé,  etc.  » 

Si  d'ailleurs  la  loi  appelait  simples  bénéfices,  le 
bénéfice  entier  de  la  communauté,  il  faut  avouer  que 
l'expression  serait  quelque  peu  impropre. 

Notre  doctrine  peut  être  encore  confirmée  par  le 
texte  même  de  l'art.  1098.  L'art.  1527  se  réfère  pour 
la  réduction  à  l'arl.  1098,  or,  que  nous  dit  cet  arti- 
cle? que  l'époux  binube  ne  pourra  donner,  dans  au- 
cun cas,  plus  d'une  part  d'enfant.  Dans  aucun  ca^, 
nous  ne  retrouvons  plus  cette  force  de  la  prohibition 
dans  l'art.  1098,  et  la  valeur  de  celte  expression  est 
d'autant  plus  grande  en  faveur  de  notre  système, 
quel'on peutvoir toutelaressemblancequi existe  entre 
cet  article  et  l'édit  des  secondes  noces,  qui  portait, 
que  l'on*  pouvait  donner  c  en  quelque  façons  que 
ce  soit  »  plus  de.  —  L'on  sait  d'ailleurs  que  dans  la 
législation  ancienne,  ce  n'était  pas  là  un  vain  mot,  et 
que  le  l'édit  était  appliqué  avec  sévérité  à  toutes  les 
conventions  de  mariage. 

Ainsi  toutes  les  conventions  de  mariage  et  en  par- 
ticulier celle  de  l'art.  1525,  sont  soumises  à  l'action 
en  retranchement  des  enfants  d'un  premier  lit.  Nous 
avons  donné  de  cette  assertion  la  preuve  directe,  il 
nous  reste  maintenant  à  réfuter  les  nombreuses 
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objections  faites  au  système  que  nous  défendons. 

1°  La  clause  de  Tart.  1525  ne  porte  aucun  pré- 
judice aux  enfants  du  premier  lit,  puisque  les  béné- 
fices de  la^communauté  n'ont  jamais  été  en  la  pro- 
priété  de  ses  père  et  mère,  et  que  son  ascendant 
remarié  reprend  tout  ce  qu'il  avait  apporté  en  com- 
munauté. 

J'accorde  bien  que  la  clause  ne  touche  nullement 
aux  biens  appartenant  au  père  ou  à  la  mère  bi- 
nube,  mais  on  ne  peut  cependant  nier  le  préjudice. 
Si  ce  second  mariage  n'avait  pas  eu  lieu,  les  biens 
de  ce  père  ou  de  cette  mère  se  seraient  certaine- 
ment accrus  par  l'économie  des  revenus;  le  ma- 
riage fait  dans   de  telles  conditions  pourra  donc 
être  d'un  grand  préjudice  pour  l'enfant,  surtout  si 
la  clause  est  faite  au  profit  de  ï époux  non  binube^ 
au  cas  où  il  survivrait.  On  insiste,  et  l'on  dit  :  s'il 
y  a  préjudice,  la  loi  ne  peut  en  tenir  compte,  car  le 
préjudice  ne  provient  pas  ici  d'une  aliénation,  et 
toute  réduction  suppose  une  aliénation.  J'accorde 
encore  ce  principe,  mais  je  crois  que  l'action  que 
donne  le  législateur  aux  enfants  d'un  premier  lit  est 
d'une  nature  particulière,  une  action  toute  d'équité, 
ne  se  tenant  pas  à  la  rigueur  juridique  des  principes. 
L'art.  1496,  ne  nous  dit  pas  «  action  en  réduction  > 
maist  action  en  retranchement  >,  ce  qui  semble 
bien  indiquer  qu'il  s'agit  d'une  action  différente  de 
l'action  en  réduction  en  matière  de  droit  commun. 
Je  dis  que  l'action  est  une  action  d'équité  et  dès  lors 
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la  loi  devait  empêcher  de  déroger  à  la  règle  de  l'ar- 
ticle 745,  qui  établit  l'égalité  entre  tous  les  enfants 
des  divers  lits,  égalité  qui  en  fait  n'aurait  jatnais 
existé,  si  la  loi  avait  permis  que  la  clause  de  l'ar- 
ticle 1525  ne  fut  pas  soumise  à  la  réduction. 

Une  deuxième  objection  se  tire  des  travaux  prépa- 
ratoires. Le  titre  des  donations  et  des  testaments, 
dit-on,  a  été  discuté  six  mois  avant  celui  du  contrat 
de  mariage.  En  édictant  l'article  1098,  le  législateur 
ne  pensait  donc  qu'aux  donations  et  non  aux  con- 
ventions de  mariage.  Or  rien  ne  prouve  que  lors  de 
la  discussion  du  titre  de  contrat  de  mariage,  il  ait 
voulu  soumettre  toutes  les  conventions  de  mariage  à 
l'application  de  l'article  1098.  S'il  a  voulu  y  sou- 
mettre quelqueS'Unçs  d'entre  elles,  il  s'en  est  formel- 
lement exprimé  comme  dans  l'article  1496.  — -  Nous 
avons  réfuté  cette  objection  en  établissant  la  géné- 
ralité de  l'article  1527.  En  discutant  le  titre  du  con- 
trat de  mariage,  le  législateur  ne  perdait  pas  de 
vue  l'article  1098,  dont  il  nous  parle  à  deux  re- 
prises différentes. 

Enfin  une  dernière  objection,  plus  sérieuse,  s'ap- 
puie sur  ce  que  la  femme. peut  se  marier,  soit  sous  le 
régime  dotal,  soit  sous  le  régime  sans  communauté, 
sans  qu'il  y  ait  lieu  à  aucune  action  en  retran- 
chement. 

Gela  est  vrai,  l'art.  1527  s'applique  aux  conven- 
tions de  communauté  et  non  aux  conventions  exclu- 
sives deconimunauté*  Y  art-il  là  une  contradiction 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  472  — 

avec  le  système  que  nous  avons  admis?  Avouons  tout 
d'abord  la  difficulté  que  nous  éprouvons  à  concilier 
les  deux  résultats.  Cependant  voici  l'explication  que 
l'on  peut  donner  : 

Le  législateur  n'a  pas  entendu  relier  tous  les  ré- 
gimes de  mariage  à  une  même  idée.  Le  régime  de 
communauté  repose  sur  cette  idée  que  pour  mieux 
établir  l'union  de  l'homme  et  de  la  femme,  il  faut 
unir  leurs  efforts  dans  un  intérêt  commun,  —  Si  les 
charges  du  mariage  sont  inférieures  aux  revenus,  le 
bénéfice  se  répartira  entre  le&  deux  époux,  si  elles 
sont  supérieures,  la  perte  pourra  se  répartir  aussi 
tant  sur  les  biens  du  mari  que  sur  ceux  de  la  femme. 
Le  principe  du  régime  dotal  est  tout  autre  :  le  béné- 
fice appartient  toujours  au  mari,  mais  en  compensa- 
tfon,  la  perte  ne  pourra  dans  aucun  cas  porter  sur  les 
biens  de  la  femme,  du  moins  dans  le  régime  dotal, 
proprement  dit,  tel  que  le  Code  l'édicté.  Ces  deux 
principes  très  différents  peuvent  ainsi  engendrer  des 
conséquences  très  différentes,  sans  que,  pour  cela, 
l'on  puisse  reprocher  au  législateur  une  contradic- 
tion ;  tout  ce  qui  doit  être  exigé,  c'est  que  la  consé- 
quence dérive  du  principe. 

Dans  le  régime  de  conmiunauté,  il  est  tout  naturel 
que  la  clause  de  l'art.  1525  soit  réductible  au  profit 
des  enfants*  d'un  premier  lit,  car  le  législateur  sup- 
pose que  l'effet  de  la  collaboration  commune  est  de 
produire  une  augmentation  des  apports  de  chacun 
des  époux  ;  ne  pas  faire  profiter  de  cette  augmenta^ 
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tion  les  enfants  d'un  premier  mariage,  c'est  favoriser 
les  enfants  du  second,  c'est  aller  contrairement  au 
vœu  de  l'art.  745.  Il  n'en  est  pas  de  même  s'il  y  a 
établissement  du  régime  dotal.  Le  législateur  a  ad- 
mis ce  régime,  parce  qu'il  était  en  usage  dans  les  pays 
de  droit  écrit,  et  qu'il  donnait  en  outre  une  garantie 
spéciale  pour  la  restitution  de  la  dot;  mais  il  ne  sup- 
pose plus  comme  dans  le  premier  régime  l'éco- 
nomie, la  prospérité,  il  n'y  a  plus  collaboration, 
les  fruits  sont  censés  consommés  au  jour  le  jour, 
et  l'avantage  qui  résultera  pour  le  mari  à  la  disso- 
lution du  mariage,  des  économies  faites  sur  les 
revenus,  sera  réputé  trop  minime  pour  être  la  cause 
d'un  préjudice  à  l'égard  des  enfants  d'un  premier 
lit.  Toutes  ces  observations  s'appliquent  également 
au  régime  sans  communauté. 

Au  surplus,  comment  pourra-t-on,  sous  le  régime 
dotal  ou  sous  le  régime  sans  communauté,  établir  à  la 
dissolution  du  mariage,  les  bases  de  la  réduction?  Il 
faudra  calculer  quel  serait  à  ce  prix  la  fortune  de  la 
femme,  si,  après  avoir  contribué  en  égale  portion 
avec  le  mari  aux  charges  du  ménage,  les  économies, 
faites  sur  les  revenus,  s'étaient  ajoutées  à  mesure  à  ses 
biens  dotaux.  Or  ce  calcul  sera  impossible,  si  le  mari 
chaque  année,  n'a  dressé  un  état  de  la  fortune  de 
la  femme.  Le  même  inconvénient  ne  se  retrouve 
plus  dans  le  régime  de  la  communauté,  car  la 
loi  a  établi  une  présomption  tirée  de  la  nature 
même  de  ^  société  entrç  mari  et  femme,  à  sçivoir  que 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  m- 

les  biens  de  chaque  époux  donnent  chaque  année  des 
revenus  égaux,  d'où  il  résulte,  qu'à  la  dissolution  du 
mariage,  la  fortune  de  chacun  des  époux  est  réputée 
se  composer  et  des  biens  appartenant  à  cet  époux,  et 
de  la  moitié  des  bénéfices  de  la  communauté. 

Ainsi  nous  paraît  justifié  ce  principe,  que  toute 
clause  de  partage  inégal  donne  lieu  à  l'action  en  re- 
tranchement. 

Pour  compléter  notre  étude  sur  la  réduction  des 
conventions  de  mariage,  nous  devons  rechercher  si 
la  réduction  est  régie  ici  par  les  mômes  règles  que 
les  donations  ordinaires. 

51  •  ~  D'abord  lorsqu'il  existe  des  enfants  issus 
du  mariage,  ou,  à  leur  défaut,  des  ascendants  sur- 
vivants, la  loi  fixe  utie  quotité  disponible  spéciale. 
Cette  quotité  est  toujours  plus  forte  que  la  quotité 
ordinaire,  s'il  n'y  a  pas  d'enfants;  elle  est  plus  forte 
lorsqu'il  y  a  plus  de  deux  enfants,  plus  faible  lors- 
qu'il y  en  a  un  seul.  Faut-il  dire,  avec  plusieurs  au* 
teurs,  notamment  avec  M.  Benech,  que  cette  quotité 
est  purement  extensive  de  la  quotité  ordinaire,  et  que 
s'il  n'y  a  qu'un  seul  ou  deux  enfants,  les  futurs  époux 
pourront  disposer  entre  eux,  comme  s'ils  étaient 
étrangers  l'un  à  l'autre?  Nous  ne  le  pensons  pas. 

Il  y  avait  un  grand  danger  à  ce  que  les  futurs 
époux,  entraînés  par  le  désir  du  mariage,  se  fassent 
des  donations  immodérées,  sans  préoccupation  au- 
cune pour  l'avenir  de  leurs  enfants;  un  grand  dé- 
triment pouvait  en  résulter  pour  ceux-ci^  au  cas  où 
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Tun  des  époux  convolerait  plus  tard  en  secondes 
noces.  D'un  autre  côté,  il  était  fort  équitable  que  les 
époux  puissent  s'assurer  une  existence  convenable 
après  la  dissolution  du  mariage.  Combinant  ces  deux 
idées,  la  loi  permit  aux  futurs  époux  de  se  donner 
une  certaine  quotité  de  leurs  biens,  quotité  qui  lui 
parut  suffisante  pour  subvenir  aux  besoins  du  con* 
joint  survivant,  et  de  mettre  celui-ci  en  même  de 
conserver  dans  la  société  le  rang  qu'il  avait  occupé 
jusque-là.  Au  delà  de  cette  quotité,  la  loi  regarda  la 
donation  comme  sans  nécessité  pour  le  survivant, 
et  comme  une  atteinte  aux  droits  des  enfants.  On 
voit  qu'ainsi  comprise  le  quantum  de  la  quotité  dut 
être  fixe  et  indépendant  du  nombre  des  enfants. 

Telle  est  l'explication  de  l'art.  1094.  On  voit  qu'elle 
réfute  suffisamment  la  doctrine  qui  prétend  que  cet 
article  ne  peut  être  conçu  dans  un  esprit  à  la  fois 
extensif  et  restrictif  de  la  quotité  disponible  ordi- 
naire. 

La  doctrine  adverse  tire  des  travaux  préparatoires 
une  objection  à  notre  solution.  On  sait,  disent  ses 
partisans,  que  d'après  un  premier  projet  de  loi 
(art.  16)  la  quotité  disponible  était  invariable  en 
matière  do  donations  ordinaires,  et  tout-à-fait  indé- 
pendante du  nombre  des  enfants  :  elle  était  d'un 
quart  en  toute  propriété  et  d'un  quart  en  usufruit. 
L'art.  151  du  projet  de  loi,  qui  est  devenu  l'art,  1094, 
maintenait  aussi  une  quotité  disponible  invariable 
entre  époux  ;  mais  elle  était  d'un  quart  eu  toute  pro- 
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priété  et  d'un  quarten  usufruit.  Donc,  d'après  Tesprit 
du  projet,  la  quotité  disponible  entre  époux  était  ex- 
clusive de  celle  de  droit  commun.  L'art.  151  n'ayant 
pas  été  modifié,  son  esprit  est  resté  le  même  et  l'art. 
1094  est  aussi  aujourd'hui  purement  extensif. 

La  conclusion  n'est  pas  juste.  Que  résulte-t-il  en 
effet  de  ces  travaux  préparatoires?  que  dans  le  pro- 
jet ridée  de  la  quotité  disponible  fut- tout  autre  que 
celle  qui  finalement  triompha,  et  qui  était  la  seule 
rationnelle.  La  quotité  disponible  devait  être  en  effet 
limitée  dans  le  but  d'assurer  des  ressources  à  cer- 
tains héritiers;  plus  ces  héritiers  étaient  nombreux, 
plus  la  réserve  devait  être  grande,  et  il  était  néces- 
saire pour  atteindre  ce  but  qu'elle  ne  fût  pas  inva- 
riable. Le  projet  primitif  au  contraire  reposa  sur  une 
autre  idée  et  ne  sembla  considérer  la  réserve,  que 
comme  une  restriction  au  droit  entier  du  disposant 
sur  ces  biens;  c'était  le  principe  des  réserves  coutu- 
mières,  établies  non  pas  tant  pour  assurer  un  recours 
aux  héritiers,  que  comme  conséquence  de  cette  idée, 
que  la  famille  comme  être  collectif  a  un  certain  droit 
sur  les  biens,  que  possède  particulièrement  un  de 
ses  membres;  la  quotité,  d'après  ces  principes,  devait 
être  invariable.  Les  rédacteurs  du  Code  civil  aban- 
donnèrent le  principe  de  la  propriété  collective  et 
modifièrent  l'art.  16,  d'après  des  vues  bien  plus  prati- 
ques. L'art.  151  au  contraire  ne  fut  pas  modifié,  car 
ici,  comme  nous  l'avons  vu,  la  réserve  obéissait  à  un 
tout  autre  ordre  d'idées,  La  modification  de  Tart,  16 
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ne  doit  donc  être  nullement  étendue  à  Tart.  1094. 

Un  fait  historique  vient  donner  une  nouvelle  con- 
firmation à  notre  théorie  ;  c'est  une  observation  que 
fit  au  Tribunat,  lors  de  la  discussion  de  la  quotité 
disponible,  la  section  de  législation,  t  Dans  le  cas 
où  il  y  aurait  des  enfants,  la  section  pense  qu'il  est 
juste,  qu'un  époux  puisse  donner  à  l'autre  tout  ce 
dont  il  pourrait  disposer  en  propriété  à  l'égard  d'un 
étranger  ou  la  moitié  de  ses  biens  en  usufruit.  > 
(Fenet,  t.  XIII,  p.  417). 

N'est-ce  pas  dire  que  le  système,  que  nous  combat- 
tons, non  seulement  ne  pouvait  être  déduit  du  texte 
de  la  loi,  mais  même  n'entrait  pas  du  tout  dans  les 
vues  du  législateur  ;  or  la  proposition  de  la  section 
fut  repoussée  et  le  projet  passa  tel  qu'il  avait  été 
présenté  en  dernier  lieu.  C'est  là,  je  crois,  un  argu- 
ment irréfutable  en  faveur  de  notre  doctrine. 

Aujourd'hui  la  doctrine,  après  avoir  suivi  un  ins- 
tant les  idées  de  Benech,  adopte  avec  la  jurisprudence 
le  système  que  nous  venons  d'exposer  (arrêt  du 
4janv.l869,D.  1869, 1,10). 

53.  —  Lorsqu'il  existe  des  enfants  d'un  premier 
lit,  la  quotité  de  l'art.  1098  est  toujours  plus  faible 
que  la  quotité  ordinaire,  sauf  dans  un  cas,  celui  où 
il  y  a  trois  enfants,  soit  du  premier,  soit  du  second 
lit  indistinctement  ;  alors  elle  lui  est  égale. 

La  rigueur  de  la  loi  est  donc  plus  grande  ici 
qu'en  matière  de  droit  commun.  Ainsi  avons-nous 
vu  que  les  avantages  établis  par  la  clause  de  Tar- 
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ticle  1925  étaient  réductibles  au  profit  de  ces  enfants, 
bien  qu'il  nV  eut  pas  de  mutation  de  propriété. 

Faut-il,  en  se  fondant  sur  cette  grande  protection 
de  la  loi,  appliquer  aussi  la  règle  de  l'ancien  droit, 
et  permettre  au  donateur  lui-même  d'exercer  la  ré- 
duction? Faut-il  déroger  ici  à  la  règle  de  Tart.  921, 
qui  accorde  seulement  aux  réservataires  le  droit 
d'intenter  cette  action  ? 

Dans  l'ancien  droit,  le  conjoint  remarié  pouvait 
lui-même  demander  la  réduction  d'une  communauté 
qui  avait  été  établie  contre  l'édit  (Lebrun,  1,  2  et  5, 
sect.  I,  tit.  3,  n**  18,  et  Ricard,  Donation^  part.  3, 
chap.  9,  glos.  n««  1102  et  1200). 

Mais  l'art.  1496  rejette  absolument  cette  doctrine  : 
f  Les  enfants  du  premier  lit  auront  l'action  en  re- 
tranchement; »  il  faudrait  rejeter  le  donateur  de  sa 
demande. 

Cependant  la  Cour  de  Bordeaux  a  jugé,  dans  un 
arrêt  du  5  juillet  1824  (Devil.,  72,  398)*,  que  le  dona- 
teur pouvait  demander  la  réduction.  Cet  arrêt  se 
fonde  sur  les  termes  absolus  des  art.  1098,  1099  et 
1527.  Toute  donation  indirecte,  dit-il,  dépassant  la 
quotité  de  l'art.  1098,  est  nulle  et  sans  effet  :  donc 
une  convention  établissant  un  avantage  au  détriment 
des  enfants,  est  nulle,  ergà  omnes^  et  le  donateur 
peut  en  exiger  la  réduction.  —  Nous  croyons  fausse 
cette  théorie  :  il  ne  faut  pas  se  méprendre  sur  la  por- 
tée de  ces  mots  c  nulle ^  sans  effet  >,  et  ne  pas  y  atta- 
cher plus  d'étendue  que  n'a  voulu  leur  en  donner  le 
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législateur.  La  nullité  n'est  pas  d'abord  si  absolue, 
puisque  les  enfants  du  premier  lit  venant  à  mourir, 
la  réserve  s'éteint,  La  convention  n'est  donc  pas 
sous  le  coup  d'une  annulation,  mais  d'une  réduction, 
c'est-à-dire  d'une  opération  tout-à-fait  condition- 
nelle ;  le  surplus  de  la  donation  exagérée  est  sans 
effet  en  ce  sens,  que  la  donation  ne  peut  violer  le 
droit  des  enfants  réservataires,  voilà  tout.  Nous  rap- 
pellerons, en  outre,  que  l'arrêt  cité  ne  tient  aucun 
compte  de  l'art.  1496  qui  est  exprès;  nous  pouvons 
aussi  invoquer  en  notre  faveur  un  arrêt  rendu  par 
la  Cour  d'appel  de  Oolmar,  du  19  février  1845  (Dal- 
lez, 1846,Î2, 197). 

53.  —  La  réserve  de  l'art.  1098  est  établie  en  fa- 
veur des  enfants  d'un  premier  mariage  ;  ces  enfants 
sont-ils  cependant  les  seuls  à  pouvoir  exercer  l'action 
en  retranchement  î  II  faut  d'abord  admettre  que  s'il 
y  a  des  enfants  du  second  lit,  ceux-ci  profiteront^ 
comme  les  enfants  du  premier,  de  l'action  en  retran- 
chement. Dans  les  pays  de  droit  écrit,  cette  règle 
n^était  pas  complètement  suivie,  et  l'on  se  basait  sur  la 
Novelle22,  ch.  27,  pour  faire  profiter  exclusivement  de 
la  réserve  les  enfants  d'un  premier  lit,  comme  com- 
pensation de  ce  qui  avait  été  donné  au  mari.  Les  pays 
coutumiers,  au  contraire,  admettaient  le  principe 
d'égalité  pour  les  enfants  des  divers  lits  ;  c'était  du 
reste  le  droit  établi  au  Gode,  loi  9,  De  secundis  nuptm. 

Nous  voyons  que  dans  toutes  les  autres  questions 
de  droit,  dans  les  successions,  par  exemple,  le  légis- 
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miers  (945),  il  Ta  donc  admis  dans  notre  matière. 

Dès  lors,  on  voit  que  les  enfants  du  second  lit  ont 
même  un  intérêt  à  exercer  cette  action  en  retranche- 
ment, créée  néanmoins  pour  les  enfants  du  premier 
lit.  Pourront-ils  Texercer  ?  Pour  résoudre  la  ques- 
tion, il  est  nécessaire  de  faire  plusieurs  distinctions. 

D  abord  l'action  en  retranchement  s'éteint  absolu- 
ment, lorsqu'au  décès  du  donateur,  les  enfants  du 
premier  lit  sont  tous  morts  ou  tous  renonçant.  Dans 
le  premier  cas,  il  ne  peut  être  question  de  réserve  et 
de  protection.  Dans  le  second  cas,  l'action  ne  peut 
exister  non  plus,  car  pour  avoir  droit  à  une  réserve, 
€  il  faut  être  héritier  >.  C'est  un  principe  général  du 
Gode  auquel  il  n'est  ici  nullement  dérogé. 

54.  —  Reste  le  cas  où  les  enfants  du  premier  lit, 
sans  exercer  l'action  en  retranchement,  acceptent 
la  succession,  ou  y  renoncent,  moyennant  un  prix,  ce 
qui  est  identique. 

Il  est  évident  que  dans  ces  conditions,  le 
droit  à  la  réduction  s'est  ouvert  pour  les  enfants 
du  premier  lit.  Il  s*est  ouvert  par  suite  pour  les  en- 
fants du  deuxième  lit,  car  tous  les  enfants  indis- 
tinctement ont  un  droit  égal  à  la  réserve  ;  dès  lors 
ces  derniers  pourront  exercer  l'action.  Le  fonde- 
ment de  leur  droit  se  trouve  sans  doute  dans 
la  qualité  d'héritiers,  qui  appartient  aux  enfants 
du  premier  lit,  mais  l'existence  de  cette  qualité 
n'est    qu'une    condition,    le    droit    est   le   même 
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pour  tous  les  lits,  une  fois  la  condition  accomplie. 

55.  —  Quelques  auteurs  refusent  Taction  aux  en- 
fants du  deuxième  lit,  tout  en  leur  reconnaissant  un 
droit  à  la  réserve.  Ils  raisonnent  par  a  contrario  de 
Tart.  1496  ;  mais  cet  argument  est  faible,  lorsqu'il 
entraîne  une  anomalie  juridique,  comme  la  recon- 
naissance d'un  droit  non  muni  dTactions. 

En  outre  il  est  un  argument  décisif  en  cette  matière, 
c'est  la  tradition  ;  or  il  est  constant  que  dans  l'ancien 
droit  (Pothier,  Contrat  de  mariage,  367),  les  enfants 
du  deuxième  lit  pouvaient  agir  en  retranchement. 

56.  —  Nous  avons,  par  l'étude  précédente,  défini 
-ce  qu'était  un  avantage  regardé,  comme  pure  con- 
vention matrimoniale  et  nous  avons  vu  que  la  prin- 
cipale conséquence  que  la  loi  attachait  à  cette  distinc- 
tion des  donations  et  des  conventions  matrimoniales, 
c'est  que  ces  dernières  n'étaient  pas  soumises  à  la 
réduction  de  l'article  1094. 

Toutefois  cette  distinction  a  une  plus  grande  por- 
tée ;  la  loi  opposant  le  mot  convention  matrimoniale 
au  mot  donation,  écarte  du  premier  acte  non-seule- 
ment la  réduction,  mais  même  les  autres  règles  des 
donations.  C'est  ce  qu'elle  dit  expressément  dans  l'ar- 
ticle 1525.  De  même  l'article  1516  ne  parle  pas  parti- 
culièrement de  la  réduction.  Donc,  en  règle  générale 
toutes  les  pures  conventions  de  mariage  échappent 
aux  règles  des  donations,  à  moins  qu'il  n'y  ait  une 
raison  particulière  d'exception.  Nous  allons  déve- 
lopper ce  point  dans  le  paragraphe  suivant. 

12 
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SECTION  U.  —  AutreÉ  règles. 

I.  —  Garantie. 

55.—  Les  clauses,  que  nous  avons  appelées,  avec 
la  loi,  pures  conventions  de  mariage,  quoique  conte- 
nant des  avantages  pour  Tun  des  époux,  entraînent- 
t-elles  Tobligation  de  garantie? 

Nous  avons  vu  que  la  femme  était  garante  de  tout 
ce.  qu'elle  se  constituait  en  dot. 

Dès  lors,  il  faut  appliquer  ce  principe  à  l'ameublis- 
sèment,  car  par  ce  fait  la  femme  ne  fait  que  se  cons^ 
lituer  en  dot  uû  immeuble,  et  les  art.  1440,  4547  ne 
font  aucune  distinction  entre  les  meubles  et  immeu- 
bles. On  ne  reut  objecter  que  souvent  Tameublisse- 
ment  est  fait  pour  inégaliser  les  apports  ;  que,  dans 
ce  cas,  il  y  a  avantage  non  soumis  à  la  garantie,  et 
la  question  fut  en  effet  controversée  dans  l'ancien 
droit  (Pothier,  tit.  X,  n^  3,  Introd.  à  la  Goût. 
d'Orléans);  on  ne  peut,  dis-je,  faire  nne  telle  objec- 
tion, car  nous  avons  vu  précisément  que  la  loi  ne  re- 
connaissait jamais  que  l'ameublissement  puisse  cons- 
tituer un  avantage. 

Nous  en  dirons  de  même  de  l'ameublissement  in- 
déterminé de  première  espèce.  Cet  ameublissement 
ne  rend  pas  la  communauté  propriétaire,  il  est 
vrai,  mais  la  constitution  de  dot  sous  le  régime  dotal 
ne  rend  pas  davantage  le  mari  propiîétaire  des  biens 
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dotaux,  et  cependant  il  est  dû  garantie.  C'est  que, 
pour  qu'il  y  ait  éviction  en  notre  matière,  il  suffit 
qu'il  y  ait  préjudice  causé  à  la  communauté  ou  au 
mari.  Si,  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe,  la  com- 
munauté est  évincée  de  l'immeuble,  elle  perd  un 
gage  sur  lequel  elle  comptait,  la  garantie  sera  due. 
Quant  à  l'ameublissement  indéterminé  de  seconde 
espèce,  il  ne  peut  être  soumis  à  la  garantie;  les  uni- 
versalités se  composent,  en  effet,  de  l'excédant  de 
l'actif  sur  le  passif. 

Il  ne  peut  être  question  de  garantie  à  propos  de 
l'art.  1525,  car  1  attribution  ne  porte  précisément  que 
sur  les  biens  conquêts  de  la  communauté,  et  sur  ces 
biens  tels  qu'ils  seront  au  jour  de  la  dissolution. 
Il  en  est  de  même  des  clauses  des  art.  1521  et  1522, 
l'attribution  est  à  titre  universel* 

5S.  —  Mais  quid  du  préciput?  Ici  la  question 
semble  tranchée  par  Tart.  1519  ainsi  conçu  :  Les 
créanciers  de  la  communauté  ont  toujours  le  droit  de 
faire  vendre  les  effets  compris  dans  le  préciput,  sauf 
le  recours  de  l'époux,  conformément  à  l'art.  1515» 
A  première  vue,  on  pourrait  croire  que  le  recours 
est  toujours  admis  contre  les  héritiers  du  prédécédé  ; 
mais  il  faut  tenir  compte  de  ceci,  c'est  que  le  véri- 
table préciput  n'est  que  le  prélèvement  sur  la  masse 
partageable  de  la  communauté,  c'est-à-dire  sur  son 
actif  net,  toutes  dettes  payées.  Pour  que  la  clause 
produise  quelque  effet,  il  faut  donc  qu'il  y  ait  un  ac- 
tif et  le  préciput  n'existera^  que  jusqu'à  concurrence 
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de  cet  actif;  pour  le  surplus,  il  ne  sera  dû  garantie, 
car  pour  ce   surplus  la  clause  sera  non   avenue. 

Il  n'en  serait  pas  de  même  si  le  préciput  était  en 
réalité  une  créance,  si  par  exemple  il  était  stipulé 
au  profit  de  la  femme  survivante  et  renonçante; 
c'est  alors  que  le  recours  a  lieu,  comme  pour  une 
créance  ordinaire. 

D'ailleurs  l'art.  4519  se  réfère  à  l'art.  4o2o,  c'est 
uniquement  en  vue  de  la  distinction  de  ces  deux 
sortes  de  préciput. 

Il  est  inutile  d'ajouter  que  la  garantie  n'est  jamais 
exigée,  si  l'éviction  provient  de  la  réduction  au  profit 
des  enfants  d'un  premier  lit.  Cette  réduction  est  éta- 
blie dans  un  but  d'ordre  public,  et  l'époux  qui  a  pro- 
curé l'avantage,  ne  peut  pas  être  présumé  s'être  en- 
gagé à  ne  pas  respecter  la  loi. 

IL  —  Rapport  et  révocation. 

59.  —  D'après  notre  observation  générale,  toutes 
les  conventions  qui  échappent  à  la  réduction  de  l'ar- 
ticle 4094,  échappent  aussi  au  rapport. 

Mais  que  déciderons-nous  pour  ces  conventions, 
considérées  par  la  loi  comme  donations,  qui  revêtent 
un  certain  caractère  d'association?  Par  exemple  pour 
la  stipulation  que  la  totalité  de  la  communauté,  sans 
aucune  réserve,  appartiendra  au  survivant? 

Ne  pourrait-on  pas  dire  que  dans  ces  cas  il  n'y  a 
plus  lieu  au  rapport  en  se  fondant  sur  l'art.  854? 
Le  rapport  n'est  pas  dû  pour  les  associations  faites, 
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sans  fraude^  lorsque  les  conditions  ont  été  réglées 
par  acte  authentique.  >  —  Je  ne  le  crois  pas.  Le  mot 
€  pareillemenl  *,  qui  lie  cet  article  au  précédent, 
indique  que  les  conventions  ne  doivent  présenter  au- 
cun avantage  indirect  au  jour,  où  elles  ont  été  for- 
mées. Or  la  loi  présume  bien  qu'il  y  a  avantage  in- 
direct au  jour  où  elles  ont  été  formées,  puisque  la 
réduction  a  lieu  certainement. 

Le  rapport  sera  dû  en  outre,  parce  que  les  arti- 
cles 843  et  919  nous  disent  que  la  dispense  de  rapport 
doit  être  expresse.  Ces  articles  font  tomber  une  ob- 
jection :  de  ce  qu'il  y  a  déguisement  de  donation, 
nous  dit-on,  il  y  a  manifestation  de  la  part  du  dispo- 
sant de  dispenser  du  rapport.  Ce  serait  toujours  là 
une  dispense  tacite  et  la  loi  ne  la  reconnaît  pas  ;  c'est 
du  reste  pleine  équité,  car  le  déguisement  de  la  forme 
peut  reposer  sur  tous  autres  motifs;  la  crainte  de 
déplaire  à  tels  ou  tels  parents,  le  désir  de  soustraire 
le  donataire  ou  soi-même  à  des  frais  énormes  de 
mutation,  etc. 

60.  —  Les  avantages,  réputés  conventions  matri- 
moniales, en  bonne  logique,  ne  doivent  pas  être  révo- 
cables pour  cause  d'ingratitude  puisqu'ils  ne  sont 
pas  considérés  comme  des  donations. 

Cependant,  d'après  un  système  que  nous  avons 
admis,  ils  devront  d'abord  être  révoqués  par  la  sé- 
paration :  le  mot  t  avantage  »  de  l'article  299  s'étend 
plus  qu'aux  donations  puisqu'il  comprend  le  pré- 
ciput. 
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Quant  à  la  survenance  d'enfants,  nous  n'avons 
aucun  motif  de  déroger  à  l'observation  générale. 
Les  avantages  indirects  ne  sont  pas  révocables. 

III.  —  Action  Paulienne. 

61.  —  La  distinction  de  l'acte  à  titre  gratuit  et  de 
l'acte  à  titre  onéreux,  n'a  aucun  intérêt  relativement 
à  Taction  de  l'article  1167. 

Cette  action  suppose  une  aliénation  chez  les  débi- 
teurs; or  aucune  convention  matrimoniale,  alors 
même  qu'elle  constitue  une  véritable  mutation  de 
propriété,  n'est  considérée  comme  telle  à  l'égard 
des  créanciers. 

Ceux-ci,  en  effet,  si  leur  créance  a  date  certaine 
antérieure  au  mariage,  peuvent  la  poursuivre  sur  les 
biens  de  la  communauté,  pour  le  tout,  ou  jusqu'à 
concurrence  seulement  de  ce  qui  est  tombé  du  chef 
de  l'époux  débiteur,  s'il  y  a  eu  séparation  de  dettes 
(art.  1409, 1519)  et  inventaire. 

Remarquons  cependant  que  les  créanciers  chiro- 
graphaires  pourraient  souffrir  dans  un  cas  de  la  for- 
mation de  certaines  conventions  matrimoniales. 

Supposons  qu'il  y  ait  séparation  de  dettes  et  clause 
de  partage  inégal  transcrite  au  profit  de  l'époux 
non  débiteur.  Si  les  créanciers  n'agissent  qu'après 
la  dissolution  du  mariage,  ils  ne  pourront  poursuivre 
que  les  héritiers  de  l'époux  débiteur,  et  si  une  clause 
a  diminué  le  patrimoine  de  ceux-ci,  le  détriment  en 
pourra  rejaillir  sur  les  créanciers.  Mais  même  dans 
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ce  cas,  cette  clause  ne  pourra  être  considérée,  comme 
faite  en  fraude  des  créanciers,  puisque  ces  derniers 
en  agissant  pendant  le  mariage  se  trouveront  dans  la 
même  position  qu'avant  sa  célébration  ;  l'intérêt  de 
la  distinction  est  donc  ici  sans  aucune  importance. 
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CHAPITRE  IV. 

DISTINCTION  DES  CONVENTIONS  DE  MARIAGE  DES  DONATIONS 
AU   POINT  DE  VUE  FISCAL. 

63.  —  Nous  allons  maintenant  étudier  les  clau- 
ses du  contrat  de  mariage  au  point  de  vue  fiscal. 

Auparavant  nous  rappellerons  quelques  principes 
fondamentaux  de  Tenregistrement. 

Quel  que  soit  le  régime  adopté  dans  le  contrat  de 
mariage,  il  y  aura  toujours,  sauf  sous  le  régime  de 
séparation  de  biens,  soit  en  propriété,  soit  en  jouis- 
sance, transmission  de  biens  de  Tun  des  futurs  con- 
joints au  profit  du  fonds  commun,  ou  de  Tautre 
conjoint.  Si  le  législateur  n'avait  fait  aucune  excep- 
tion à  l'art.  4  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII,  les 
clauses  établissant  le  régime  des  futurs  époux  se- 
raient donc  soumises  au  droit  proportionnel;  mais,  à 
raison  de  la  faveur  accordée  au  mariage,  il  a  dérogé 
au  principe  dans  son  art.  8,  §  3  :  c  1«  Les  contrats  de 
mariage,  qui  ne  contiennent  d'autres  dispositions 
que  des  déclarations  de  la  part  des  futurs  de  ce  qu'ils 
apportent  eux-mêmes  en  mariage,  et  se  constituent 
sans  aucune  stipulation  avantageuse  entre  eux^  » 
sont  soumis  au  droit  fixe  de  3  francs. 

La  loi  de  l'an  VII  s'écartait  ainsi  de  la  législation 
du  contrôle,  qui  établissait  sur  le  contrat  de  mariage 
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un  droit  proportionnel,  variant  d'ailleurs  suivant 
certaines  distinctions.  Ainsi,  les  apports  étaient-ils 
déclarés  et  estimés,  la  perception  était  de  10  sols 
pour  400,  sur  la  somme  des  apports  des  futurs;  rien 
n'était-il  déclaré,  la  perception  était  du  15^  du  revenu 
du  futur  seulement  ;  c'est-à-dire  que  si  chaque  époux 
apportait  100,  la  perception  était  de  20.ou  de  6,6,  sui- 
vant qu'il  y  avait  eu  ou  non  estimation  dans  le  contrat 
de  mariage.  On  voit  combien  était  grand  au  point 
de  vue  fiscal  l'avantage  de  ne  faire  aucune  estintia- 
tion,  avantage  qui,  à  tous  les  autres  points  de  vue, 
se  retournait  néanmoins  en  graves  inconvénients. 

C'est  pour  éviter  ceux-ci,  et  en  même  temps  favori  • 
série  mariage  que  la  loi  de  frimaire  établit  un  droit 
fixe  sur  le  contrat  de  mariage. 

Cependant  une  pareille  disposition  était  la  cause 
de  grandes  pertes  pour  le  Trésor,  et  Ton  essaya 
en  1816,  de  revenir  à  la  législation  ancienne  ;  mais  les 
motifs  qui  avaient  fait  établir  le  droit  fixe  triomphant 
encore,  le  droit  fixe  fut  élevé  à  5  fr.,  et  ce  ne  fut 
qu'en  1872  que  la  disposition  fut  modifiée  par  la  loi 
du  28  février. 

Cette  loi  créa  à  côté  du  droit  fixe  et  du  droit  pro- 
portionnel, un  nouveau  droit  qu'on  appela  droit 
gradué. 

Ce  droit  est  une  sorte  de  droit  fixe  variable,  tenant 
aussi  du  droit  proportionnel,  comme  on  peut  le  voir 
dans  le  rapport  de  M.  Mathieu  Bodet. 

L'art.  2-4^  de  la  loi,  nous  dit  que   les  contrats 
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de  mariage  soumis  avant  la  loi  au  droit  fixe  de  5  fr. 
seront  soumis  à  ce  droit  gradué.  Ce  droit  gradué  est 
réglé  dans  Tart.  2. 

C'est  là  le  droit  du  fisc  pour  les  contrats  de 
mariage,  qui  ne  contiennent  d'autres  stipulations  que 
des  déclarations  de  ce  que  les  futurs  époux  se  cons- 
tituent en  dot  (art.  8  de  la  loi  de  frimaire). 

Rapprochons  l'art.  8  de  l'art.  11  de  la  même  loi, 
qui  est  ainsi  conçu  : 

f  Lorsque  dans  un  acte  quelconque,  soit  civil,  soit 
judiciaire,  soit  extrajudîciaire,  il  y  a  plusieurs  dis- 
positions indépendanteê^  ou  ne  dérivant  pas  néces- 
sairement les  unes  des  autres,  il  est  dû  pour  chacune 
d'elles  et  selon  son  espèce  un  droit  particulier.  La 
quotité  en  est  déterminée  par  l'article  de  la  présente, 
dans  lequel  la  disposition  se  trouve  classée  ou  auquel 
elle  se  rapporte. 

Nous  voyons  dès  lors  surgir  la  question  de  savoir 
quels  sont,  dans  le  contrat  de  mariage,  les  clauses 
dépendantes  des  déclarations  d'apport,  n'étant  pas, 
pour  ce  motif,  soumises  à  un  droit  particulier,  ques- 
tion qui  en  amène  une  deuxième  :  pour  les  clauses 
indépendantes,  dans  quelle  catégorie  des  actes  nom- 
més par  la  loi  de  frimaire,  ces  diverses  clauses  ren- 
trent-elles ? 

Pour  ne  pas  sortir  de  notre  sujet,  nous  n'étudie- 
rons ces  questions  que  relativement  aux  clauses  ren- 
fermant des  avantages. 

Sur  la  constitution  de  dot  et  les  donations  entre 
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époux,  il  n'y  a  pas  de  difficultés,  ces  clauses  sont  en- 
tièrement indépendantes  du  régime  adopté;  elles 
seront  donc  soumises  à  des  droits  particuliers. 

I.  —  Constitution  de  dot. 

63.  —  L'art.  68,  g  3,  1^  de  la  loi  de  frimaire 
nous  dit  dans  son  dernier  alinéa  : 

«  Si  les  futurs  sont  dotés  par  leurs  ascendants,  ou 
s'il  leur  est  fait  des  donations  par  les  collatéraux 
ou  autres  personnes  non  parentes,  par  leur  contrat 
de  mariage,  les  droits,  dans  ces  cas,  sont  perçus  sui- 
vant la  nature  des  biens,  ainsi  qu'ils  sont  réglés  dan'S*^ 
les  §  4, 6  et  8  de  l'article  suivant. 

Or  l'art.  69  établit  le  droit  proportionnel. 

Remarquons,  cependant,  que  pour  que  la  constitu- 
tion soit  distincte  delà  déclaration  d'apport,  il  faut  que 
les  biens  constitués  n'appartiennent  pas  aux  futurs 
époux.  Une  telle  constitution  ne  pourrait  faire  sup- 
poser une  cession  antérieure  du  futur  époux  au  cons- 
tituant, dont  la  somme  dotale  serait  le  prix.  Ce  fait  se 
reproduit  souvent,  lorsque  le  constituant  est  un  as- 
cendant, il  n'aura  qu'usé  dé  son  usufruit  légal,  et  il 
l'aura  peut-être  poursuivi  au-delà  du  terme  fixé  par 
la  loi  ;  mais  c'est  là  un  fait  quotidien,  qui  ne  présup- 
pose aucune  cession  (Gass.,  10  pluv.,  an  XIII). 

64.  —  Cependant  il  peut  exister  des  cas  où  ces 
sortes  de  constitutions,  lorsqu'elles  sont  faites  par  le 
survivant  des  père  et  mère,  cachent  une  véritable 
vente,  une  transmission  à  titre  onéreux. 
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L'administration  a  donné  sur  ce  point  l'instruction 
suivante,  Instr.  admin.  enreg.,  42 sept.  1830,  n*»1333, 
§  l*'*',  dont  voici  la  substance  : 

Il  faut  distinguer  selon  que  la  dot  faite  par  le  sur- 
vivant des  père  et  mère,  avec  imputation  sur  les 
droits  du  futur  dans  la  succession  de  l'époux  prédé- 
cédé, renferme  ou  non  la  renonciation  du  futur  à  de- 
mander compte  et  partage  de  la  succession  de  l'as- 
cendant prédécédé. 

S'il  y  a  renonciation,  et  qu'elle  soit  conçue  en  des 
termes  qui  manifestent  un  abaadon  des  droits  suc- 
cessifs, s'il  en  résulte  d'une  manière  explicite  que 
l'ascendant  fera  les  fruits  siens  des  revenus  des  biens 
du  prédécédé,  ou  même  qu'il  pourra  disposer  de  la 
propriété,  il  y  a  lieu  de  percevoir  le  droit  propor- 
tionnel d'acte  à  titre  onéreux. 

S'il  n'a  pas  de  renonciation  en  ce  sens,  il  y  a  lieu 
de  sous-distinguer. 

S'il  n'est  pas  énoncé  au  contrat,  on  justifie  par 
actes  authentiques  que  les  sommes  ou  valeurs  cons- 
tituées en  dot  se  trouvent,  dans  la  succession,  échue 
au  futur.  Cette  constitution  est  censée  faite  avec  les 
deniers  de  l'ascendant  survivant,  et  le  droit  propor- 
tionnel de  donation  est  exigible. 

Si,  au  contraire,  il  est  prouvé,  comme  il  vient 
d'être  dit,  que  les  biens  constitués  sont  la  pro- 
priété du  futur  époux,  la  constitution  se  confond 
avec  la  déclaration  d'apport,  il  n'est  dû  aucun 
droit. 
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La  jurisprudence  est  dans  ce  sens  (voir  Dali.  J.  G., 
tome  XXII,  n^  3460). 

L'instruction  est,  à  notre  avis,  fort  équitable.  Un 
abandon  de  droits,  moyennant  un  forfait,  est  un  acte 
à  titre  onéreux,  qu'il  intervienne  entre  des  étrangers 
ou  entre  ascendants  et  descendants  :  tout  acte  à 
titre  onéreux  subit  le  même  droit,  quels  que  soient 
les  rapports  existant  entre  les:  parties  contractantes. 

Malgré  la  clarté  de  l'instruction,  il  y  aura  cepen- 
dant souvent  difficulté  pour  juger  en  fait  s'il  y  a  bien 
libéralité  avec  charges,  ou  cession  à  titre  onéreux. 
Nous  pensons  que,  dans  le  doute,  il  faudra  présumer 
qu'il  y  a  libéralité  avec  charges.  Si  une  conven- 
tion intervient  en  effet  entre  un  père  et  son  fils, 
par  exemple,  à  propos  du  mariage  de  ce  dernier,  il 
est  tout  naturel  de  supposer  qu'elle  intervient  pour  fa- 
voriser ce  mariage.  La  Cour  de  cassation  a  jugé  dans 
ce  sens,  par  arrêt  du  6  janvier  1834,  rapporté  dans 
Dalloz,  J.G.,tomeXXII,  p.  164.  Lefils  s'était  constitué 
en  dot  les  biens  de  sa  mère  prédécédée.  Son  père  lui 
avait  fait  donation,  dans  un  autre  article  du  contrat, 
d'une  rente  viagère  et,  dans  un  second  alinéa  de  cet 
article,  le  fils  renonce  à  l'usufruit  des  droits  mater- 
nels au  profit  de  son  père.  La^Çour  vit  dans  cet  ar- 
ticle non  une  cession  à  titre^ônéreux,  mais  une  do- 
nation avec  charges. 

II.  —  Donations  entre  futurs  épou^x. 
65.  —  L'art.  68,  g  3,  1°,  ne  nous  parle  que  des 
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contrats  de  mariage  sans  aucune  disposition  avan- 
tageuse pour  l'un  ou  Taulre  des  époux.  En  outre,  le 
n^  5  du  môme  paragraphe  dispose  (jue  les  disposi- 
tions entre  futurs  époux  par  contrat  de  mariage, 
soumis  à  Tévènement  du  décès,  seront  soumises  à 
un  droit  spécial,  indépendamment  de  celui  du  con- 
trat. Donc,  pas  de  doute,  les  donations  entre  futurs 
époux  sont  indépendantes  des  clauses  établissant  le 
régime,  et  soumises  à  un  droit  spécial. 

III.  —  Des  conventions  éliidiées  dans  le 
chapitre  III . 

Passons  maintenant  a  Tétude  des  conventions  de 
mariage  contenant  des  avantages  au  profit  do  Tun 
ou  de  l'autre  des  futurs  époux  ;  nous  suivrons  Tordi^e 
établi  dans  le  paragraphe  où  nous  avons  fait  la 
distinction  des  donations  des  pures  conventions  de 
mariage. 

A  —  Mises  inégales  dans  la  commundulc. 

66.  —  Remarquons  tout  d  abord  qu'aucun  droit 
ne  pèse  sur  l'établissement  de  la  communauté  légale^ 
par  le  fait  même  dti  mariage,  sans  contrat. 

Le  fisc  perçoit  des  drorts  à!actes  ou  des  droits  de 
mutation.  Dans  notre  hypothèse,  il  n'y  a  pas  d'acte, 
mais  il  y  a  bien  mutation  au  profit  de  la  communauté; 
cependant  il  n'y  aura  pas  de  droit  perçu,  par  excep- 
tion à  la  règle  générale.  Avant  la  loi  d^  1872,  la 
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mutation,  même  opérée  à  l'aide  d'un  contrat  de  ma- 
riage, n'était  soumise  à  aucun  droit;  puisque  le  droit 
perçu  était  un  droit  fixe,  c'était  un  droit  d'acte,  non 
un  droit  de  mutation.  La  loi  de  1872,  en  créant  le 
droit  gradué,  a  créé  un  droit  tout  à  fait  anormal. 
Considéré  en  lui-même,  un  droit  variable  ne  peut 
être  un  droit  d'acte,  c'est-à-dire  le  prix  payé  à  l'Etat 
pour  l'accomplissement  d'une  formalité  ;  c'esl  plutôt 
un  droit  de  mutation  et  telle  est  bien  l'idée  fort  juste 
de  la  loi  de  frimaii^e,  que  tout  droit  variable  suppose 
une  mutation.  Mais  le  législateur  de  4872  avait  pour 
mobile  l'intérêt  du  fisc,  cet  intérêt  exigeait  rétablis- 
sement d'un  droit  assis  sur  les  valeurs  ;  d'un  autre 
côté,  il  voulait  conserver  cet  ancien  principe  que  les 
contrats  de  mariage  n'étaient  pas  soumis  à  un  droit 
de  mutation;  aussi  à-t-il  créé  un  droit  particulier, 
en  réalité  assis  sur  les  valeurs  transmises,  mais  non 
proportionnel,  de  telle  sorte  qu'il  peut  être  regardé, 
non  comme  un  droit  de  mutation,  mais  comme  un 
droit  d'acte.  —  La  conséquence  que  l'on  tire  dé  cette 
conception,  c'est  que  l'établissement  de  la  com- 
munauté légale  n'est  soumis  à  aucun  droit. 

L'on  peut  critiquer,  ce  me  semble,  ces  dispositions 
de  la  loi.  D'une  part  elle  veut  augmenter  les  revenus 
du  fisc,  de  l'autre  elle  veut  les  diminuer  par  faveur 
pour  le  mariage  et  elle  obéit  à  la  première  ou  à  la 
seconde  de  ces  deux  idées,  suivant  que  les  futurs  époux 
dressent  ou  non  un  écrit.  Or  le  contrat  de  mariage, 
en  fixant  les  droits  des  époux,  évite  bien  des  compli- 
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cations  et  dos  chances  de  procès,  tant  à  Tégard  des 
héritiers  du  prémourant,  que  des  enfants  à  naître  du 
mariage.  Une  loi  bien  faite  devrait  donc  plutôt  le 
favoriser,  que  l'entraver  par  des  dispositions  fiscales. 
On  ne  peut  objecter  la  difficulté  qu'il  y  aurait  à 
évaluer  les  apports  des  futurs,  la  même  difficulté  se 
rencontre  bien  dans  les  mutations  par  décès. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  fait  même  du  mariage  n'en- 
traîne aucun  droit  d'enregistrement,  et  cela  est  vrai, 
quelle  que  soit  l'inégalité  des  mises  en  communauté 
des  futurs  époux.  Nous  allons  voir,  en  effet,  que  dans 
la  communauté  conventionnelle  cette  circonstance 
n'augmente  pas  le  droit  du  contrat,  et  que  la  décla- 
ration d'apport  n'en  reste  pas  moins  pure  et  simple. 
Il  faut  donc  en  dire  de  même  au  cas  de  communauté 
légale.  Cela  dit,  passons  à  1  étude  de  la  communauté 
conventionnelle. 

6 T.  —  Supposons  que  d'une  clause  de  réalisa- 
tion ou  de  séparation  de  dettes  résulte  un  avantage 
au  profit  de  l'un  des  époux,  comme  nous  l'avons  déjà 
vu,  dans  le  chapitre  III. 

Ces  clauses  devront  être  regardées,  au  point  de 
vue  fiscal,  comme  faisant  partie  intégrante  des  dé- 
clarations d'apports.  Exclure  le  mobilier  ou  les 
dettes  de  la  communauté,  ce  n'est  autre  chose  que 
déterminer  son  apport.  Si,  en  fait,  dans  certains  cas, 
un  avantage  est  établi  au  profit  de  l'un  des  époux, 
cet  avantage,  aux  yeux  de  la  loi,  n'est  pas  réputé, 
exister  et  les  futurs  époux  se  trouveront  dans  le  cas 
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de  l'article  48;  ils  se  seront  constitué  des  dots,  sans 
aucune  stipulation  avantageuse  entre  eux. 

68.  —  Nous  en  dirons  de  même  en  cas  d'ameu- 
blissement,  qu'il  soit  déterminé  ou  indéterminé.  11 
y  a  bien,  dans  le  premier  caâ,  mutation  de  propriété 
au  profit  de  la  communauté,  mais  la  clause  qui  l'in- 
dique fait  partie  de  la  déclaration  d'apport,  aucun 
droit  ne  sera  perçu. 

Gela  sera  vrai,  quel  que  soit  l'avantage  qu'en  fait 
l'ameublissement  détermine  au  profit  de  l'autre 
époux;  nous  avons  vu  que  la  loi  ne  considérait  jamais 
cet  avantage  comme  une  libéralité.  Quelques  auteurs 
n'admettent  pas  cette  solution,  mais  nous  nous 
sommes  attachés  à  démontrer  précédemment  que  le 
résultat  n'était  pas  à  considérer  pour  distinguer  si 
une  convention  de  mariage  était  ou  non  une  dona- 
tion, qu'il  fallait  attribuer  à  la  clause  le  caractère 
avec  lequel  la  loi  l'avait  établie;  or  le  but  de  la  loi, 
en  énonçant  la  clausç  d'ameublissement  était  d'éta- 
blir une  modification  de  régime,  non  un  moyen  pour 
les  époux  de  se  faire  des  avantages. 


B.  —  Clauses  de  partage  iné 

69.  —  Etudions,  en  premier  lieu,  la  clause  de 
l'art.  1525. 

Il  ne  peut  y  avoir  de  difficultés,  quand  l'attribution 

est  faite  dans  les  termes  mêmes  de  l'art.  1525.  On  ne 

peut  voir  là  que  l'établissement  d'un  régime,  qu'une 

sorte  de  déclaration  d'apports. 

13 
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Aussi  s'étonne-t-on  de  voir  la  régie  élever  ses  pré- 
tentions, en  1822  il  est  vrai,  à  propos  d'une  clause 
ainsi  conçue  :  «  Le  mari  survivant  à  la  future 
épouse,  sans  enfants,  ne  sera  tenu  de  rendre  aux 
héritiers  de  la  future,  que  ce  qu'il  aura  reçu  d'elle  ou 
à  cause  d'elle.  »  La  Cour  de  cassation,  dans  un  arrêt 
du  6  mars  1822  (D.,  J.  G.,  t.  XXII,  p.  157),  a  avec  rai- 
son, rejeté  ces  prétentions.  L'attribution  de  l'arti- 
cle 1525  ne  comprend  en  effet  que  des  bénéfices  ; 
elle  était  stipulée  sans  doute  au  profit  d'un  seul  des 
époux  seulement,  mais  l'art.  1525  autorise  une  telle 
stipulation  au  profit  «  du  survivant  ou  de  l'un 
d'eux  seulement.  » 

Nous  devons  cependant  noter  ce  considérant  de 
l'arrêt  :  <r  Attendu  que  l'effet  d'une  telle  clause  est 
que  la  femme  n'a  jamais  eu  un  droit  acquis  aux  bé- 
néfices de  la  communauté,  d'où  il  suit  que  lorsque 
par  l'événement  de  son  prédécès  le  mari  recueille  seul, 
à  l'exclusion  des  héritiers  de  la  femme,  les  acquêts 
de  la  communauté,  cette  circonstance  n'opère  pas  au 
profit  de  ce  dernier  une  mutation  de  propriété,  qui 
donne  ouverture  à  un  droit  proportionnel  d'enregis- 
trement. > 

Nous  aurions  trouvé  plus  rationnel  que  la  Cour 
s'en  tint  à  son  premier  considérant,  portant  que  la 
clause  n'était  qu'une  modification  de  la  communauté 
légale,  et  qu'elle  rentrait  dans  l'application  de  Tar- 
ticle  68,  §  3,  1°.  Mais  ajouter  qu'il  n'y  a  lieu  au 
droit  proportionnel,  parce  qu'il  n'y  a  pas  mutation, 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  199  — 

ce  qui  est  vrai  dans  l'espèce,  c  est  dire  par  a  contra- 
rio qu'il  y  aura  lieu  au  droit  proportionnel,  toutes  les 
fois  qu'il  y  aura  mutation.  Nous  verrons  plus  loin  à 
quelles  conséquences  peut  conduire  ce  principe.  Pour 
le  moment,  rappelons-nous  que  le  principe  :  toute 
mutation  encourt  un  droit  proportionnel,  n'est  pas 
vrai  en  matière  de  contrat  de  mariage  ;  c'est  précisé- 
ment pour  manifester  cette  exception  que  le  législa- 
teur a  établi  ce  droit  spécial,  qu'on  appelle  droit  gra- 
dué. Nous  remarquerons,  en  outre,  que  la  preuve 
d'une  non  mutation  suffit  à  exclure  le  droit  propor- 
tionnel, tandis  qu'elle  n'exclut  pas  le  droit  fixe.  Le 
premier  considérant,  au  contraire,  de  l'arrôt,  recon- 
naît la  clause  comme  entièrement  dépendante  de 
l'établissement  du  régime,  et  sa  conclusion  est  dès 
lors  complète  et  efficace. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  clauses  rentrant  dans  les 
termes  de  l'art.  1525,  sont  aujourd'hui  regardées 
universellement  comme  de  simples  modifications  à 
la  communauté  légale  et  n'encourent  aucun  droit. 
TO.  —  Ceci  est  vrai  alors  même  que  dans  la 
clause  se  trouve  des  termes  donatifs.  Nous  avons  vu 
(n^*  39)  que  ces  termes  ne  changent  pas  la  nature  de 
la  convention,  que  tout  au  plus  ils  peuvent  lui  ren- 
dre applicables  certaines  règles  des  donations,  et 
nous  avons  indiqué  en  particulier  que  le  fisc  ne 
pouvait  jamais  prétendre  à  une  telle  altération.  On 
ne  peut  pas  supposer,  que  lorsque  rien  ne  les  y  obli- 
gait,  les  futurs  époux  aient  désiré  encourir  le  droit 
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proportionnel.  Ainsi  la  stipulation  d'une  condition 
de  réduction  n'entraîne'pas  l'exigence  du  droit  pro- 
portionnel. 

La  Cour  de  cassation  a  rendu  sur  ce  point  un  ar- 
rêt en  parfait  accord  avec  notre  doctrine.  Il  est  du 
2i  nov.  1834  (D.,  J.G.,  t.  22,  p.  140).  Le  contrat  de 
mariage  contenait  attribution  de  la  communauté  au 
survivant  sous  la  condition  de  réduction,  en  cas 
d  existence  d'enfants.  La  Cour  considérant  t  que  la 
nature  et  le  caractère  de  cette  stipulation  n'ont  été 
altérés,  ni  parla  clause  portant  réduction  éventuelle 
de  cetavantage...  ni  par  les  mots  donation  mutuelle  > 
décide  que  la  stipulation  échappe  au  droit  propor- 
tionnel. 

Dans  le  même  sens  un  jugement  du  tribunal  de 
Lille,  20déc.l845. 

On  peut  opposer  à  ces  arrêts  un  autre  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  15  février  1832  (D.  m. -vol.  p. 
159).  Voici  l'espèce.  Les  futurs  époux  s'étaient  fait  do- 
nation mutuelle,  au  profit  du  survivant,  de  l'univer- 
salité des  biens  meubles  et  immeubles,  qui  appar- 
tiendraient au  prémourant  à  son  décès,  sans  aucune 
exception,  sauf  réduction  en  cas  d'existence  d'en- 
fants. 

La  Cour  jugea  que  le  droit  proportionnel  était 
exigible;  mais  on  peut  voir  que  cet  arrêt  se  fonde 
principalement  sur  deux  motifs,  qu'il  y  a  :  1**  attri- 
bution comprenant  au-delà  des  acquêts  do  la  commu- 
nauté; 2**  mutation  de  propriété,  mutation  révélée  par 
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ces  mots:  €  qui  appartiendront  au  prémourant  lors  de 
son  décès.  >  Nous  étudierons  plus  loin  si  les  deux  pre- 
miers motifs  étaient  fondés,  nous  avons  déjà  ditun  mot 
du  second; quanta laclausede réduction, on  voitqu'elle 
ne  fonde  pas  l'arrêt  et  qu'elle  seule,  se  trouvant  dans 
le  contrat,  la  Cour  n'aurait  vu  dans  Tattribution 
qu'une  pure  convention  de  mariage  et  n'aurait  pas 
exigé  le  droit  proportionnel;  la  Cour  ne  regarde 
cette  clause  que  comme  aggravant  la  présomption, 
qu'il  y  a  eu  donation. 

Cette  jurisprudence  est  parfaitement  fondée  en 
équité;  l'avantage  est  moins  grand,  s'il  y  a  condi- 
tion de  réduction  que  si  cette  condition  n'existe  pas; 
or  dans  le  second  cas,  la  loi  ne  voit  pas  de  donation, 
pourquoi  en  verrai t-t-el le  dans  le  se  second? 

Tl,  —  Passons  maintenant  en  revue  les  diverses 
clauses,  qui  tout  en  se  rapprochant  de  celle  de  l'art. 
1525,  en  différent  néanmoins  sur  certains  points. 

Nous  avons  établi  au  chapitre  précédent  que  pour 
qu'une  clause  contenant  un  avantage  au  profit  de  l'un 
des  futurs  époux,  fut  regardée  comme  une  conven- 
tion de  mariage  à  l'égard  de  la  réduction,  il  fallait  : 

1^  Qu'elle  ne  portât  que  sur  des  biens  entrés  en 
communauté; 

2^  Que  de  sa  nature  elle  ne  violât  pas  les  diverses 
rectrictions  que  la  loi  a  édictées  pour  des  dispositions 
particulières. 

Et  d'abord  on  ne  devra  nullement  se  préoccuper 
de  savoir  si  les  biens  qui  font  l'objet  de  l'avantage 
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ont  été  un  jour  dans  la  propriété  de  Tépoux,  auquel 
la  clause  ne  les  attribue  pas, 

La  question  de  mutation  n'est  nullement  considé- 
rée dans  la  communauté  légale  ;  elle  ne  Test  point 
aussi  dans  les  clauses  des  art.  1521  et  1522,  lorsque 
les  meubles  des  époux  font  partie  de  la  communauté, 
ou  même  lorsqu'un  immeuble  est  entré  par  l'effet  de 
l'ameublissement  dans  cette  communauté.  Or  ces 
clauses  ont  en  vue  le  partage  de  la  communauté  y 
compris  les  biens  qui  y  sont  entrés  du  chef  de  l'un 
des  époux  et  non  simplement  le  partage  des  conquêts. 
Aussi  critiquons-nous  le  considérant  de  l'arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  5  juillet  1876  rapporté  dans 
Dalloz,  1807,  t.  30,  portant  «  que  si  la  loi  autorise 
l'attribution  à  l'un  des  époux  d'une  plus  grande  part 
ou  ou  même  de  la  totalité  du  fonds  commun,  la  déro- 
gation doit  être  expressément  stipulée  sans  pouvoir 
affecter  les  apports  et  capitaux  tombés  dans  la  com- 
munauté du  chef  de  l'autre  époux,  »  Lorsqu'il  s'agit 
de  la  totalité^  nous  accordons  la  restriction,  mais  non 
lorsqu'il  s'agit  d'une  part  supérieure  à  la  moitié. 
S'il  en  était  ainsi,  les  articles  1521-1522  ne  seraient- 
ils  pas  complètement  inutiles,  puisqu'ilspermettraiènt 
simplement  des  avantages  inférieurs  à  celui  de  Tar* 
ticle  1525? 

L'administration  de  l'enregistrement  elle-même 
reconnaît,  dans  son  instruction  du  20  septembre  1825, 
que  la  clause  de  l'art.  1521  ne  saurait  donner  lieu  à 
aucun  droit  de  perception  ;  elle  reconnaît  donc  que  la 
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mutation  de  propriété  n'est  pas  toujours  soumise  h 
un  droit  proportionnel. 

En  second  lieu,  nous  appliquerons,  en  matière  fis- 
cale, la  règle  que  nos  avons  admise  pour  la  réduc- 
tion ;  dès  que  de  sa  nature  la  clause  ne  dépasse  pas 
la  portée  des  clauses  énoncées  par  la  loi,  dès  que 
Ton  est  obligé,  pour  savoir  si  l'attribution  dépasse  les 
bénéfices,  de  faire  une  estimation  relative  à  l'espèce^ 
on  est  en  présence  d'une  pure  convention  de  ma- 
riage. 

Ainsi  dans  l'espèce  que  nous  avons  citée  plus  haut, 
où  les  futurs  époux  avaient  attribué  au  survivant 
€  la  propriété  des  meubles  de  la  communauté,  avec 
charge  de  payer  les  dettes  et  l'usufruit  des  immeu- 
bles de  cette  communauté  ^  ;  nous  rejeterons  les  pré- 
tentions du  fisc.  Car  a  priori  et  sans  se  livrer  à  une 
estimation,  on  ne  peut  dire  que  la  nue-propriété  des 
immeubles,  qui  sera  la  part  des  héritiers  du  prédé- 
oédé,  est  plus  faible  que  les  apports  et  capitaux  qui 
sont  entrés  en  communauté  du  chef  de  ce  dernier. 

Nous  tirons  donc  cette  conclusion,  que  pour  savoir 
si  le  droit  est  encouru,  il  faut  rechercher  si  les  biens 
compris  dans  l'attribution  sont  entrés  ou  non  en  com- 
munauté, et  si  la  clause  n'a  pas  été  établie  pour 
échapper  aux  restrictions  énoncées  parla  loi. 

TS.  —  Mais  ici  une  question  peut  se  présenter. 
Quelquefois  l'attribution  portera  simultanément  et 
sur  les  biens  communs  et  sur  les  propres  ;  elle  sera, 
par  exemple,  de  l'usufruit  de  tous  les  biens  qui  ap- 
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parliendront  au  prémourant  lors  de  son  décès.  Fau- 
dra-t-il,  dans  ce  cas,  diviser  la  clause  et  ne  percevoir 
le  droit  que  sur  la  mutation  des  propres?  L'hypo- 
thèse s'est  présentée  dans  l'affaire  jugée  par  un  ar- 
rêt de  la  Cour  de  cassation ,  que  nous  avons 
cité.  €  Attendu,  dit  la  Cour,  qu'une  telle  clause 
ne  saurait  être  scindée  de  façon  à  être  considé- 
rée, tantôt  comme  convention  de  mariage  et  entre 
associés  dans  l'attribution  au  survivant  de  l'usufruit 
des  acquêts,  tantôt  comme  donation  dans  l'attribu- 
tion ou  même  de  l'usufruit  des  apports  et  capitaux 
tombés  dans  la  communauté  du  chef  du  prédécédé; 
que  l'unité  du  motif  de  la  formule  de  la  liquidation 
s'oppose  à  ce  qu'elle  soit  décomposée  de  la  sorte  en 
deux  éléments  distincts,  ayant  chacun  son  caractère 
propre,  ses  règles  particulières.  > 

Nous  trouvons  fort  juste  cette  manière  de  voir  ;  la 
clause  n'est  plus  une  convention  de  mariage,  puis- 
qu'elle renferme  des  stipulations  réputées  avanta- 
tageuses,  donc  elle  est  indépendante  de  l'établisse- 
ment du  régime,  elle  sera  soumise  à  un  droit  pro- 
portionnel. 

C.  —  Préciput. 

T 3.  —  La  loi  énonce  une  dernière  clause  de  par- 
tage inégal,  le  préciput. 

Nous  raisonnerons  en  matière  fiscale,  comme  nous 
avons  raisonné  en  matière  de  réduction,  nous  regar- 
derons le  préciput  comme  simple  convention  de  ma- 
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riage,  non  passible  d'un  droit  de  perception  autre 
que  celui  du  contrat. 

Mais  il  faut  pour  cela>  que  Tavantage  que  procure 
la  clause,  ne  porte  pas  ou  ne  puisse  porter  sur  les 
biens  propres  du  prémourant,  comme  au  cas  où  le 
préciput  efet  stipulé  au  profit  de  la  femme  survivante, 
même  au  cas  où  elle  renoncerait. 

Peu  importe  d'ailleurs  que  le  préciput  porte  sur 
les  biens  de  la  communauté  en  général,  ou  sur  les 
simples  conquêts,  l'art.  1515  ne  suppose  nullement 
établie  une  société  d'acquêts  et  ne  fait  aucune  dis- 
tinction. 

Peu  importe  aussi  que  le  préciput  porte  sur  les 
meubles  de  la  communauté  ou  sur  un  immeuble 
ameubli  ;  peu  importe  que  l'époux  survivant  doive 
verser  dans  la  communauté  une  certaine  somme  en 
compensation  du  prélèvement  qu'il  opérera.  Il  n'y  a 
là  qu'une  simple  convention  de  mariage,  se  rappro- 
chant beaucoup  de  la  clause  de  l'art.  1522  et  une 
simple  restriction  apportée  au  préciput. 

L'administration  de  l'enregistrement  avait,  dès  le 
principe,  contesté  cette  doctrine  dans  une  espèce  à 
peu  près  analogue,  mais  se  rapportant  plutôt  à  l'ar- 
ticle 1525.  Le  futur  époux  avait  ameubli  ses  granges 
et  jardins  et  le  contrat  de  mariage  portait  que  le 
survivant  jouirait  en  usufruit  de  la  moitié  apparte- 
nant au  premier  mourant.  La  Cour  de  cassation  par 
un  arrêtdu  26  décembre  1831, (D.,  J.  G.,  22, 153)  dé- 
cidant que  par  TefTet  de  l'ameublissement  les  im- 
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meubles  tombaient  en  communauté,  comme  les 
meubles  mêmes,  et  par  suite  était  soumis  à  Tappli- 
calion  de  l'art,  1523  et  de  la  même  manière,  déboula 
la  régie  de  sa  demande. 

Depuis  cet  arrêt,  Tadministration  a  admis  cette 
doctrine.  La  même  décision  aurait  été  rendue  à  for- 
tiori s'il  y  avait  eu  forfait,  et  si  un  seul  immeuble 
avait  été  ameubli  pour  faire  l'objet  d'un  préciput. 

T'i.  —  Ici  se  place  la  question  de  savoir,  si  les 
clauses  des  art.  1515  et  1525  peuvent  être  insérées 
toutes  deux  dans  un  contrat,  sans  donner  lieu  au 
droit  de  perception.  Voici  l'espèce  qui  a  été  jugée 
dans  un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  du  8  juin 
1872  (D.  1873.  3.  62).  Un  premier  article  du  contrat, 
l'article  6,  portait  que  le  survivant  des  futurs  époux 
prendrait  à  titre  de  préciput  et  avant  partage,  tous  les 
meubles  meublants,  etc.  ;  l'art.  7,  que  pour  gain  de 
survie,  les  épo«x  se  faisaient  donation  réciproque 
de  la  jouissance  de  tous  les  acquêts  de  la  commu- 
nauté, prélèvement  fait  du  préciput. 

La  régie  avait  considéré  le  prélèvement  du  pré- 
ciput, comme  la  dernière  opération  de  l'association 
conjugale,  et  avait  perçu  les  droits  sur  l'art.  7 
comme  s'il  y  avait  eu  en  réalité  donation.  Le  tribunal 
a  condamné  la  régie  à  restituer,  attendu  c  que  si 
dans  l'art.  6  il  est  parlé  du  partage  de  la  conîmu- 
nauté,  rien  n'implique  que  ce  partage  devra  précéder 
l'application  de  l'art.  7,  lequel  au  contraire  paraît 
supposer  que  le  droit  de  jouissance  devra  s'exercer 
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immédiatement  après  le  prélèvement  du  préciput, 
que  ce  droit  de  jouissance  frappant  ainsi  les  seuls 
acquêts,  avant  que  le  partage  ait  fait  tomber  dans  le 
patrimoine  aucun  des  biens  soumis  à  ce  droit,  il  n'y 
a  point  translation  d'un  époux  à  l'autre.  » 

Ces  seuls  considérants  n'ont  pas  besoin  de  com- 
mentaire pour  prouver  combien  était  peu  fondée  la 
prétention  de  Tenregislrement. 

TS.  —  Nous  avons  vu  enfin  que  l'établissement  de 
la  communauté  à  titre  universel  n'encourait  jamais 
la  réduction;  nous  en  dirons  autant  pour  la  percep- 
tion des  droits  du  fisc. 

Quant  au  régime  sans  communauté,  la  difficulté 
est  encore  moindre,  puisqu'il  n'y  a  même  pas  de 
mutation. 

Nous  ferons  la  même  observation  pour  les  biens 
que  la  femme  se  constitue  en  dot  sous  le  régime 
dotal. 
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ances  du  brevet  étranger  entraînent   les  nullités  et 
déchéances  du  brevet  Français. 


Vu,  le  Président  de  la  thèse, 
BUFNOm. 

Vu  par  le  Doyen, 
Ch.  BEUDANT. 

YU    ET    PERMIS    d'hCPRIMBR  : 

Le  Vice'Recleur  de  V Académie  de  Paris, 
GRÉARD. 


Pari».  —  Ifiip.  F.  PicHon,  30,  rue  de  PArbaléle,  k  24,  rue  Soufflot. 
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DROIT  ROMAIN 


DES  DROITS  ET  DES  OBLIGATIONS 

DU 

dOMMODATAIRE  ET  DD  PRECARISTE 


Le  droit  des  obligations  est  peut-être  la  partie  du 
droit  romain  qui  a  atteint  le  plus  haut  degré  de  perfec- 
tion et  qui  offre  encore  à  Tesprit  la  plus  grande  puis- 
sance d'intérêt.  Sans  doute,  Tétude  des  règles  qui  prési- 
dent à  la  constitution  de  la  cité  et  de  la  famille,  à  Torga- 
nisation  de  la  propriété  et  de  ses  modes  généraux  d'ac- 
quisition, ainsi  qu'à  la  savante  combinaison  des  moyens 
de  procédure;  sanction  suprême  de  tous  les  droits,  mé- 
rite à  tous  égards  d'attirer  et  de  retenir  l'attention.  On 
y  découvre,  à  chaque  pas,  les  qualités  éminentes  de  ce 
droit  supérieur  qui  ont  fait  de  la  législation  romaine  la 
plus  remarquable,  la  plus  élevée,  la  plus  durable  des 
législations.  Cependant  de  ces  institutions  les  unes  ont 
disparu  entièrement,  les  autres  se  sont  très  profondément 
modifiées  dans  la  succession  des  temps.  Leur  intime  con- 
naissance, dès  lors,  si  elle  est  d'un  grand  secours  pour 
justifier  ces  disparitions,  expliquer  ces  transformations 
et  éclairer  l'origine  de  nos  institutions  modernes,  n'est 
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pas  toujours  et  dans  la  même  proportion  de  nature  à 
projeter  la  lumière  sur  les  difficultés  nombreuses  et  ar- 
dues des  problèmes  juridiques.  Dans  la  théorie  des  oblL 
gâtions,  au  contraire,  les  mutations  ont  été  bien  moins 
fréquentes  que  dans  toutes  les  autres  parties  du  droit  ;  les 
principes  ont  peu  varié  ;  et  la  loi  romaine  les  avait  posés 
avec  tant  de  netteté,  de  précision,  de  justice,  que  notre 
ancien  droit  les  avait  partout  adoptés  comme  règles  et  que 
le  législateur  moderne  n'a  pu  mieux  faire  que  de  se  les 
approprier.  Bien  plus,  nulle  part  dans  la  législation  ro- 
maine ne  se  manifestent  mieux  que  dans  la  matière  des 
obligations  la  logique  de  la  méthode,  la  finesse  d'analyse, 
la  rigueur  déductive,  la  sûreté  des  conséquences  tirées 
des  principes,  qui  caractérisent  les  grands  jurisconsultes 
romains  ;  Félégance  sobre,  la  merveilleuse  justesse  du 
langage  juridique,  qui  ajoutent  un  nouvel  attrait  à  Té- 
tude  du  droit  romain.  Telles  senties  considérations  gé* 
nérales  qui  nous  ont  guidé  dans  le  choix  de  notre  siget. 
Nous  nous  sommes  proposé,  du  conseil  et  de  Tasseati- 
timent  de  nos  savants  et  vénérés  maîtres,  d'étudier  les 
droits  et  les  obligations  du  commodataire  et  du  précariste. 
Le  commodat,  —  plus  que  le  précaire,  qui  ne  pouvait  guère 
pourtant  en  être  séparé  à  raison  du  lien  d'analogie  qui 
les  unit  et  qui  fait  que  les  sources  romaines  les  compa- 
rent sans  cesse,  —  est  un  contrat  très  usuel,  au  sujet 
duquel  peuvent  naturellement  s'élever  la  plupart  des 
grandes  questions  de  la  matière  des  obligations.  D'autre 
part,  le  commodat,  dans  notre  droit  français,  présente 
peu  de  différences  avec  le  même  contrat  dans  la  législa- 
tion romaine  :  il  nous  sera  ainsi  permis  de  les  signaler  et 
de  les  faire  ressortir.  Enfin,  en  ce  qui  touche  plus  parti- 
culièrement le  précaire,  la  coexistence,  dans  le  droit  de 
Rome,  de  deux  institutions  ayant  sensiblement  le  môme 
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but,  appelle  nécessairement  la  reclierche  très  attachante 
sans  conteste,  quoique  encore  fort  incertaine,  de  l'origine 
de  la  concession  à  précaire. 

Après  ces  réflexions  préliminaires  il  convient  d'établir 
la  division  de  notre  travail.  Dans  un  premier  chapitre, 
nous  traiterons  du  commodatum  et  du  precarium  en  gé- 
néral; nous  serons  amenés  à  donner  la  définition  de  ces 
actes  juridiques,  à  exposer  leurs  caractères  fondamen- 
taux, et  à  les  comparer  à  des  opérations  similaires.  Les 
droits  du  commodataire  et  du  précariste  formeront  Tob- 
jet  d'un  second  chapitre;  nous  aurons  à  examiner  la  na- 
ture, la  durée,  retendue  des  droits  que  le  contrat  leur 
confère,  ce  qui  nous  conduira,  par  voie  de  corrélation,  à 
signaler  brièvement  les  droits  du  créancier.  La  matière 
d'un  troisième  chapitre  nous  sera  fournie  par  l'étude  des 
obligations  du  commodataire  et  du  précariste;  nous  de- 
vrons exposer  la  nature,  l'étendue  de  ces  diverses  obliga- 
tions, par  suite,  les  droits  du  créancier,  enfin  les  modes 
d'action  mis  aux  mains  de  celui-ci  pour  assurer  leur  ac- 
complissement. Nous  rechercherons,  en  dernier  lieu,  l'o- 
rigine des  deux  actes;  nous  tenterons  d'expliquer  à  notre 
tour  leur  simultanéité  dans  la  législation  romaine  et  la 
difiTérence  de  leur  réglementation.  Ce  dernier  chapitre 
formera  en  quelque  sorte  une  conclusion  de  notre  étude. 

Du  commodatum  et  dn  preoarium 

L  —  Le  commodatum,  que  nos  anciens  jurisconsultes 
ont  quelquefois  appelé  «  prêt  de  courtoisie  »  (1),  et  que 
le  législateur  moderne  désigne  aussi  sous  le  nom  de  prêt 
à  usage  (2),  a  été  très  exactement  défini  par  Voët  :  «  Gom- 

(1)  Charondas.  —  Danty  sur  Boiceau. 

(2)  ÂrUcle  1875  da  G.  & 
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modatum  est  contractus  bonse  fidei,  re  constans,  quo 
«  res  alteri  gratis  ad  certum  tempus  et  modum  utenda 
«  traditur,  ea  lege,  ut  flnitatempore,  vel  usu,  restituetur 
«  in  specie  (1).  »  Le  mot  «  commodatum  »  paraît  avoir 
pour  origine  l'expression  «  commodo  dare  »,  «  commo- 
dum  »  signifiant  lui-môme  «  avantage,  utilité  »  (2).  Cette 
étymologie  a  été  contestée,  et  on  a  prétendu  (3)  «  que  con- 
modatum  »  dérivait  de  «  cum  modo  »  :  l'emprunteur,  dans 
ce  contrat,  ainsi  que  nous  le  verrons,  n'acquérant  le  droit 
de  jouir  de  la  chose  prêtée  que  d'une  certaine  façon,  c'est- 
à-dire  que  pour  Tusage  auquel  elle  est  destinée.  Ces  éty- 
mologies  présentent  toutes  deux  un  caractère  de  vraisem- 
blance qui  permet  de  choisir  entre  elles;  toutes  deux, 
elles  expriment  des  idées  également  vraies.  Au  reste,  il 
ne  s'agit  dans  cette  ciscussion  que  d'une  pure  question 
de  mots,  sans  conséquence  appréciable  pour  les  prin- 
cipes de  la  matière. 

De  la  définition  que  nous  avons  citée,  il  ressort  que  le 
commodatum  est  un  contrat  réel ,  de  bonne  foi ,  à  titre 
gratuit,  synallagmatique  imparfait;  ajoutons  qu'il  est  du 
droit  des  gens.  11  importe  d'étudier  successivement  ces 
différents  caractères. 

Le  commodatum  est  un  contrat  réel.  «  Non  consensu 
«  perflci  commodatum,  sed  traditione  ex  consensu  facta 
«  usus  causa  (4).  »  On  sait  que,  dans  le  droit  civil  romain, 
le  consentement  des  parties  n'était  pas  toujours  à  lui  seul 
suffisant  pour  former  une  convention  avec  la  sanction 

(i)  Commentarius  ad  Pandectas,  lib.  XIII,  tit.  VI,  §  1. 

(2)  Hugonis  Donelliopera,  cumnotis  Hiiligeri,  lib.  XIV,  cap,  n» 
note  1 . 

(3)  Wissembach  Paratilla,  in  Digestum^  commodat.,  n<»  1. 

(4)  Noodt,  Commentarium  in  libros  Digeêtorum^  lib.  XIII, 
lit.  VI. 
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d'une  action  en  justice.  Les  contrats  se  divisaient  en  qua- 
tre grandes  classes.  «  Aut  enim  re  contrahitur  obligatio, 
«  aut  verbis,  aut  litteris,  aut  «  consensu,  »  dit  le  juris- 
consulte Gaïus  (1).  Le  commodatum  était  classé,  avec 
le  mutuum  ou  prêt  de  consommation,  le  dépôt  et  le  gage, 
au  nombre  des  contrats  qui  se  formaient  «  re  »,  parmi 
les  contrats  réels.  «  Item  is  cui  res  aliqua  utenda  datur, 
«  id  est  commodatur,  lisons-nous  dans  les  Institutes 
«  de  Justinien,  re  obligatur  (2).  »  Cette  qualification  de 
contrat  réel  donnée  par  le  droit  romain  au  commodatum, 
comme  aux  trois  autres  contrats  rangés  dans  la  même 
catégorie,  n'est  pas  purement  arbitraire  etîne  parait  pas 
la  conséquence  du  formalisme  étroit  de  la  législation  ro- 
maine. Elle  semble  au  contraire  découler  de  la  nature 
même  de  ces  contrats.  En  effet,  et  pour  ne  raisonner  que 
sur  notre  sujet,  l'obligation  principale  qui  dérive  du  com- 
modatum est  l'obligation  imposée  à  l'emprunteur,  — 
«  commo-datarius  »,  —  de  restituer,  au  terme  fixé,  la 
chose  elle-même  faisant  l'objet  du  contrat  ;  or,  comment 
pourrait-on  concevoir  une  obligation  de  restituer  une 
chose,  si  la  livraison  n'en  avait  pas  été  opérée  au  moment 
de  la  formation  du  contrat  ?  Suivant  une  autre  opinion, 
l'existence  des  contrats  réels  tiendrait  au  caractère  for- 
maliste du  droit  romain.  La  tradition  de  la  chose,  d'après 
ses  partisans,  la  «  res  »,  constitue  la  véritable  «  causa 
civilis  obligationis  »  et  serait  aussi  nécessaire  à  la  per- 
fection du  contrat  que  les  «  verba  »  dans  les  contrats 
qui  se  forment  «  verbis  »,  ou  le  «consensus  »  dans  les 
contrats  consensuels,  ouïes  «  litterse  »  dans  les  contrats 
qui  se  forment  «  litteris  ».  La  réception  de  la  chose  fai- 
sant l'objet  du  contrat,  quoi  qu'il  en  soit,  voilà  l'élément 

(i)  Gaïus,  Comment^  lib.  III,  §  8. 

(2)  Justinl&ni  InstituUone»,  lib.  UI,  tit.  XIV,  §  2. 
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caractéristique  des  quatre  CQntrats  réels,  l'élément  qui 
les  différencie  des  autres  contrats. 

Le  commodatum  est  un  contrat  de  bonne  foi  (1)  Les 
obligations  en  droit  romain  se  divisaient  également,  à  un 
autre  point  de  vue,  en  obligations  de  droit  strict  et  en 
obligations  de  bonne  foi.  Par  suite,  les  actions  que  le 
«  commodatum  »  engendre,  —  Faction  «  commodati  dis 
recta  »  et  l'action  «  commodati  contraria  »,  —  sont  de 
bonne  foi.  Nous  aurons  à  déduire  les  conséquences  de 
cette  idée  lorsque  nous  serons  arrivés  à  l'examen  des 
moyens  mis  à  la  disposition  du  commodant  pour  exiger 
l'accomplissement  des  obligations  résultant  du  contrat. 

Le  commodatum  est  un  contrat  qui  se  forme  à  titre 
gratuit.  Il  est,  en  effet,  de  son  essence  que  le  service 
rendu  par  le  commodant,  —  c  commodo  dans  »  ou<c  com- 
modator  »,  —  au  commodataire  n'emporte  aucune  rému- 
nération. Si  ce  contrat  était  consenti  à  prix  d'argent, 
il  dégénérerait  en  un  contrat  de  louage,  — «  locatio,  con- 
ductio  »,  —  et  s'il  était  consenti  moyennant  toute  autre 
prestation  quelconque,  il  rentrerait  dans  la  classe  dôs 
contrats  innomés,  «  do  ut  des  »  ou  «  do  ut  facias  ». 
Il  contient  donc  nécessairement  une  libéralité  :  «  Com- 
«  modata  autem  res  tune  proprie  intelligitur^  si  nuUa 
«  mercede  accepta  vel  constituta,  res  tibi  utenda  est; 
«  alioqui,  mercede  interveniente,locatus  tibi  ususrei  vi- 
«  detur.  Gratuitum  enim  débet  esse  commodatum  (2).  » 

Le  commodatum  est  un  contrat  synallagmatique  im- 
parfait. Il  naît,  en  effet,  de  ce  contrat,  une  seule  obli- 
gation principale,  celle  de  l'emprunteur,  qui  s'engage 

(i)  JuetiniaDi  Institutiones^  lib.  IV,  lit.  VI,  §  28.  —  Voir  aussi 
Dig.  lib.  Xin,tit.  VI,  loi3,  S2. 

(2)  Justiniani  Institutiones,  lib.  m,  tit.  XV,  §  2  in  fine.  — Voir 
Dig.  lib.  xni,  Ut  VI,  loi  5,  §  ia.  ^  Dig*  lib.  XIX,  lit  V,  loi  17,  §  3 
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à  rendre  ;  mais,  accessoirement,  le  prêteur  peut  être 
obligé,  par  exemple,  à  réparer  le  dommage  causé  par 
lui  en  consentant  le  prêt.  D'ailleurs,  nous  verrons  que 
ce  contrat  donne  naissance  à  deux  actions,  Tune  appe- 
lée «  commodati  directa  »,  Tautre  «  commodati  con- 
traria »,  ce  qui  est  le  signe  caractéristique  des  contrats 
imparfaitement  synallagmatiques  (1).  Voët,  au  contraire, 
voyait  dans  notre  contrat  un  contrat  purement  unilatéral. 
Ce  jurisconsulte  considérait  qu'une  seule  obligation,  celle 
de  restituer,  mise  à  la  charge  du  commodataire,  dérivait 
du  contrat,  les  obligations  incidentes,  incombant  au  com- 
modant,  n'étant  pas  engendrées  par  le  contrat,  mais  par 
l'équité,  par  la  bonne  foi  qui  préside  aux  contrats  de 
cette  nature.  Au  fond,  tous  les  jurisconsultes  sont  d'ac- 
cord sur  le  principe  ;  il  ne  s'agit  ici  encore  que  d'une  dif- 
férence peu  importante  de  classification  (2). 

Le  commodatum,  enfin,  est  un  contrat  du  droit  des 
gens  (3).  n  est  superflu  de  rappeler  que  les  Romains 
divisaient,  à  un  certain  point  de  vue,  les  contrats  en 
contrats  civils  et  en  contrats  du  droit  des  gens.  Les 
premiers  étaient  assujettis  par  le  droit  civil  à  de  cer- 
taines formalités  et  par  suite  étaient  permis  aux  seuls 
citoyens  romains  :  telle,  par  exemple,  la  stipulation,  à 
l'origine  et  jusque  dans  le  droit  classique,  dans  la  for- 
mule :  «  Spondesne  ?  Spondeo(4)  ».  Les  seconds,  n'étant 
pas  une  création  artificielle,  une  institution  propre  à  la 
législation  romaine,  dérivaient  du  droit  naturel,  fai- 
saient partie  de  ces  institutions  qui,  —  comme  l'a  si 

(i)  Polhier,  Traité  du  prêt  à  usage  et  du  précaire^  n«  7.  — 
Traité  des  obligations,  n<>  9.  —  Antoine  Faber,  Rationalia,  sur 
laloi7,Dig.  lib.  Xni,  Ut.  VI. 

(2)  Voët  ad  Pandectas,  sur  le  livre  XII,  lit.  I,  n»  2. 

(3)  Pothier,  Traité  du  prêt  à  usage  et  du  pricairey  n«  8. 

(4)  Gaïus,  Comment.,  lU,  §  93. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  8  — 

bien  dit  un  très  savant  romaniste  (1),  —  «  se  retrou- 
«  vent  partout,  et  cela  parce  qu'elles  sont  plus  particu- 
«  lièrement  conformes  aux  données  de  la  raison  natu- 
«  relie,  qui  est  indépendante  des  latitudes  et  des  races.  » 
Ils  étaient,  par  suite,  accessibles  même  aux  pérégrins. 

Quel  est  le  but  du  commodatum?  Les  parties,  dans 
ce  contrat,  ont  en  vue  la  translation  au  commodataire 
non  pas  de  la  propriété,  ni  même  de  la  possession  juri- 
dique, mais  de  la  simple  détention  de  la  chose  prêtée, 
afin  qu'il  puisse  en  user,  à  son  avantage  personnel, 
p.endant  le  temps  convenu  et  selon  la  destination  natu- 
relle de  la  chose  remise  entre  ses  mains.  «  Rei  commo- 
«  datse,  dit  le  jurisconsulte  Pomponius  (2),  et  posses- 
«  sionem  et  proprietatem  retinemus.  »  «  Habet  igitur 
«  commodatarius ,  lisons -nous  dans  Noodt  (3) ,  nudam 
«  detentionem  non  possessionen.  »  Nous  nous  borne- 
rons à  poser  ici,  pour  la  nécessité  des  explications  qui 
vont  suivre,  ce  principe  capital  de  la  matière  que  nous 
aurons  à  développer  plus  loin  et  longuement  en  étu- 
diant les  droits  du  commmodataire. 

Quelles  sont  les  choses  qui  peuvent  faire  l'objet  du 
commodat?  On  peut  donner  à  commodat  toutes  les 
choses  mobilières  à  la  condition  qu'elles  ne  soient  pas 
fongibles.  Les  choses  fongibles  sont  celles  qui  se  con- 
somment par  le  premier  usage,  qui  peuvent  se  remplacer 
les  unes  par  les  autres,  «  quia  in  uno  génère  functionem 
«  recipiunt,  »  suivant  l'expression  du  jurisconsulte 
Paul  (4).  Le  motif  de  cette  règle  est  dans  la  nature  du 

(i)  M.  Accarias,  Précis  de  droit  romain^  I,  n»  7. 
(î)  Dig.  lib.Xai,Ut.VI,  lois. 

(3)  Noodt,  Commentarium  ad  lihros  Digestorum,  iib.  XDI, 
tit.  VI. 

(4)  Dig.  Iib.  XlI,tit.I,loi2,  §1. 
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contrat  de  commodat.  De  ce  contrat,  en  effet,  il  résulte, 
pour  le  commodataire ,  Tobligation  de  restituer  les 
choses  dans  leur  individualité,  «  in  specie  »,  porte  la 
définition  de  Voët  que  nous  avons  relatée  ;  et  cette 
obligation  ne  pourrait,  il  est  superflu  de  l'énoncer,  être 
remplie  pour  des  choses  qui  se  consomment  par  le 
premier  usage  que  Ton  en  fait.  La  règle  cependant  n'est 
pas  absolue  ;  des  choses  mobilières,  fongibles  par  leur 
nature,  peuvent  faire  l'objet  d'un  contrat  de  commodat, 
pourvu  qu'il  soit  dans  l'intention  des  parties  contrac- 
tantes, que  ces  choses  soient  conservées  intactes  et 
restituées  dans  leur  individualité.  «  Non  potest  com- 
c  modari  id,  quod  usu  consumitur  :  nisi  forte  ad  pom- 
«  pam  et  ostentationem  quis  accipiat  (1).  »  Et  Gaïus 
exprime  la  même  idée  qu'Ulpien  dans  la  loi  suivante  : 
«  Sœpe  etiam  ad  hoc  commodantur  pecuniœ,  ut  dicis 
«  gratianumerationislocointercedant(2)  ».  Non  seulement 
les  choses  mobilières,  mais  les  immeubles  peuvent  éga- 
lement faire  l'objet  d'un  commodatum.  Toutefois  nous 
devons  noter  que,  dans  le  langage  primitif,  une  double 
expression  était  employée.  Le  mot  «  commodatum  » 
était  plus  spécialement  réservé  au  prêt  à  usage  des 
choses  mobilières  ;  une  autre  expression,  «  utendum 
datum  »,  était  plus  large  et  comprenait  tout  à  la  fois  le 
prêt  à  usage  des  inmieubles  particulièrement  et  celui  des 
meubles.  Le  prêteur  Pacuvius,  rédacteur  de  l'édit  pri- 
mitif, s'était  servi  de  la  seconde  de  ces  formules.  Mais 
le  jurisconsulte  Julien,  qui,  sous  le  règne  de  l'empereur 
Adrien,  coordonna  méthodiquement  le  droit  prétorien 
suivant  les  édits  publiés  jusqu'à  lui  et  les  dispositions 


(i)  Dig.  lib.  XIII,  tit.  VI,  loi  3,  §  6. 
(2)  Dig.  lib.  XUI,  tit.  VI,  loi  4. 
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passées  en  usage,  «  prœtoriani  edictî  ordinator  (1)  », 
remplaça,  dans  le  fragment  qu'il  insérait  dans  sa  com- 
pilation, la  seconde  par  la  première  :  «  Ait  praetor  (2)  : 
«  quod  quis  commodasse  dicetur,  de  eo  judicium  da- 
«  bo.  Hujus  edicli  interpretatio  non  est  difïîcilis.  Unum 
((  solummodo  notandum  :  quod,  qui  edictum  concepit, 
«  commodati  fecit  mentionem,  cum  Pacuvius  utendi 
«  fecit  mentionem.  Inter  commodatum  autem  et  uten- 
«  dum  datum  Labeo  quidem  ait  tantum  interesse  quan- 
«  tum  inter  genus  et  speciem  :  commodari  enim  rem 
«  mobilem  ;  non  etiam  soli  ;  utendam  dari  etiam  soli. 
«  Sed,  ut  apparet,  proprie  commodata  res  dicitur  et 
«  quae  soli  est,  idque  et  Cassius  existimat.  »  Non  seule- 
ment les  choses  corporelles,  mais  encore  les  choses 
iiicorporelles  peuvent  faire  Tobjet  du  contrat  de  com- 
modat.  Nous  en  avons  la  preuve  lorsqu'Ulpien  nous  rap- 
porte que  même  le  droit  <i'habitation  peut  être  donné 
à  commodat.  «  Vivianus,  dit-il,  amplius  etiam  habi- 
«  tationem  commodari  posse  ait  (3).  »  Cette  proposition 
mérite  d'être  développée.  Le  propriétaire  d'une  maison 
peut  donner  à  commodat  à  un  tiers  le  droit  d'habiter: 
c'est  ainsi,  croyons-nous,  qu'il  faut  interpréter  le  texte. 
Les  jurisconsultes  ne  voyaient  même  pas  tous  dans  cette 
convention  un  contrat  de  commodat;  certains  y  voyaient 
un  simple  contrat  innomé,  sanctionné  par  l'action  c  pres- 
criptis  verbis  (4).  »  Par  contre,  dans  l'ancien  droit  ro- 
romain,  le  titulaire  d'un  droit  d'habitation  ne  pouvait 
pas  le  prêter  à  commodat.  Justinien  nous  apprend,  dans 
ses  Institutes  (5),   que  l'habitant  était  tenu  d'exercé^ 

(0  Code  Justinien,  lib.  IV,  lit.  V,  loi  40. 

(2)  Dig.  lib.  Xm,  tit.  VI,  loi  4. 

(3)  Dig.  lib.  XIII,  tit.  VI,  loi  1,  §  I  in  fine. 

(4)  Dig.,  Ulpien,  loi  17  pr.,  lib.  XIX,  tit.  V 

(5)  Institut  lib.  II,  tit  V,  §  2  et  sq. 
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son  droit  lui-même  et  qu'il  ne  pouvait  le  céder.  Cette 
restriction  était  si  rigoureusement  entendue  que  le  ti- 
tulaire du  droit  n'avait  été  admis  qu'avec  difficulté  à 
recevoir  un  hôte  et  même  à  habiter  avec  sa  famille. 
Cette  réglementation  a  été  modifiée  par  Justinien  lui- 
même,  pour  des  raisons  d'utilité  pratique.  Par  une  de 
ses  cinquante  décisions  (1)  il  autorise  l'habitant  à  donner 
son  droit  en  location  ;  dès  lors  il  semble  que  le  droit 
d'habitation  puisse  faire  l'objet  d'un  commodat.  On 
peut  donner  à  commodat  même  les  choses  dont  on  n'est 
pas  propriétaire,  et  cela  est  rationnel  :  le  commodant, 
nous  l'avons  vu  déjà,  n'aliène  pas  la  propriété  de  la 
chose  prêtée,  il  n'en  transfère  que  la  simple  détention  ; 
le  contrat  dès  lors  peut  se  former,  on  le  conçoit,  entre 
le  commodant  non  propriétaire  et  le  commodataire, 
sauf  la  responsabilité  de  celui-là  à  l'égard  du  véritable 
propriétaire,  qui  pourra  d'ailleurs  revendiquer  entre  les 
mains  du  détenteur.  «  Commodare  possumus  etiam  rem 
«  alienam  quam  possidemus,  dit  le  jurisconsulte  Paul  (2), 
c<  tametsi  scientes  alienam  possidemus.  »  Il  y  a  plus, 
le  possesseur  de  mauvaise  foi,  le  voleur  même  peuvent 
donner  à  commodat  la  chose  qu'ils  détiennent  injuste- 
ment. «  Ita  ut,  et  si  fur  vel  prsedo  commodaverit,  ha- 
«  beat  commodati  actionem  (3)  ».  Cujas  donne  de  cette 
règle  l'explication  suivante  (4)  :  «  Le  possesseur  de  mau- 
vaise foi  et  le  voleur  sont  tous  deux  tenus  de  l'obliga- 
tion de  rendre  la  chose  au  véritable  propriétaire  ;  dès 
lors,  il  est  nécessaire  que  le  commodataire,  si  la  chose 


(i)  Cod.,  loi  13,  lib.  UI,  tit.  XXXIII. 

(2)  Dig.  lib.  XIU,  Ut.  VI,  loi  ia. 

(3)  Dig.  lib.  Xlil,  Ut.  VI,  loi  16,  Marcellns. 

(4)  Ciyas,  Libri  adecUetum  Pauli^  ad  legem  15  Dig.,  lib.  XIU, 
UtVL 
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est  remise  par  eux  à  titre  de  commodat,  les  mette  en 
mesure  de  remplir  cette  obligation.  Demandons-nous 
enfin  si  Ton  peut  prêter  au  commodataire  sa  propre 
chose?  a  Commodatum  rei  suae  esse  non  potest,  »  est 
un  adage  latin  que  rapporte  Pothier  (1).  Si  une  personne 
remet,  à  titre  de  commodat,  une  chose  à  une  autre  per- 
sonne qui  en  est  alors  propriétaire  et  qui  la  reçoit  sans 
connaître  son  droit  de  propriété,  cette  dernière  ne  peut, 
le  bon  sens  Tindique,  acquérir  par  Teffet  du  contrat 
le  droit  d'user  ou  de  jouir  de  la  chose  remise,  droit 
qu'elle  possède  déjà  en  vertu  de  son  droit  de  propriété, 
ni  contracter  l'obligation  de  restituer  une  chose  qui  est 
sienne.  Le  commodatum  de  la  chose  de  1'  «  accipiens  » 
est  donc  nul  (2).  Toutefois  une  exception  est  apportée 
à  cette  règle  pour  le  cas  où  le  commodant  a  la  jouissance 
de  la  chose  prêtée  :  ainsi  l'usufruitier  peut  donner  au 
nu-propriétaire  sa  propre  chose  ;  dans  cette  hypothèse 
on  aperçoit  l'intérêt  du  propriétaire  commodataire  (3). 

(i)  Traité  du  contrat  de  prêt  à  usage ^t  du  précaire,  n«  i9 

(2)  n  est  curieux  de  noter  qu'UIpien,  faisant  dans  la  loi  45,  Dig., 
lib.  L,tit.  XVn,  rénumération  des  cas  où  il  ne  peut  y  avoir  de  con- 
vention au  sujet  de  la  chose  d'une  des  parties,  mentionne  le  preca- 
rlum,  mais  passe  sous  silence  le  commodatum.  On  s'explique 
difficilement  cette  omission.  Néanmoins  il  faut  décider  que  la  règle 
énoncée  s'applique  même  à  ce  dernier  contrat  ;  et  ce,  pour  les 
motifs  développés  au  texte  et  au  surplus  par  analogie  avec  le  pre- 
carium  aussi  bien  qu'avec  deux  autres  contrats  réels,  le  pignus  et 
le  depositum  compris  dans  Ténumération  du  jurisconsulte. 

(3)  L'auteur  de  la  Rhétorique  à  Herennius,  vraisemblablement 
Gicéron,  donne,  lib.  IV,  n^'  50  et  5i ,  un  exemple  saisissant  et  curieux 
de  commodat  dans  le  portrait  qu'il  trace,  avec  une  heureuse  verve, 
de  l'homme  d'une  médiocre  fortune  qui  prend  des  airs  d'opulence. 
Le  tableau  tout  entier  mérite  d'être  reproduit  :«....  Il  reçut  par 
«  hasard  la  visite  de  plusieurs  étrangers  qui  l'avaient  accueilU 
«  splendidement  durant  ses  voyages.  Cette  rencontre  inopinée  le 
<(  snrprit  tout  d'abord.  Soyez  les  bienvenus,  leur  dit-il  toutefois  ; 
K  mais  pourquoi  n'êtes- vous  pas  descendus  chez  moi  ?.«...  Tandis 
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II.  —  Le  precarium,  à  l'origine,  est  un  pacte  par 
lequel  une  personne,  —  «  rogatus  », — accorde  aune 
autre,  —  «  rogans  »,  —  la  possession  de  Tun  de  sesb  iens, 
en  se  réservant  la  faculté  de  révoquer  «  ad  nutum  »  cette 
concession  toute  de  bienveillance.  Son  nom  provient  de 
cette  circonstance  que  généralement  la  libéralité  n'était 
consentie  que  sur  la  prière  du  concessionnaire  :  «  Pre- 
«  carium  est  quod  precibus  petenti  utendum  conceditur 


«  qu'il  débite  ces  sots  propos,  il  arrive  à  une  maison  où  l'on  pré- 
«c  parait  un  festin.  Gomme  il  connait  le  maître  du  logis,  il  a  Tau- 
«  dace  d'y  entrer  avec  ses  hôtes.  C'est  ici,  leur  dit-il,  que  je 
«  demeure  ;  il  voit  la  vaisselle  sur  la  table  et  les  lits  parés,  il  a 
«  Tair  d'être  satisfait  de  l'appareil.  Un  petit  esclave  l'avertit  secrète- 
m  ment  de  sortir,  que  son  maître  va  paraître.  Allons,  mes  hôtes, 
«  dit-il  aux  étrangers,  mon  frère  arrive  de  Salerne,  je  veux  aller 
«  au-devant  de  lui,  soyez  ici  à  la  dixième  heure.  Dès  qu'il  les  a 
«  quittés,  il  rentre  promptement  chez  lui.  Les  étrangers  ne 
V  manquent  pas  de  venir  à  l'heure  convenue  et  le  cherchent  en 
«  vain  et  découvrent  ses  mensonges.  Voyant  qu'on  les  a  trompés, 
«  ils  se  rendent  à  l'hôteUerie.  Le  lendemain  ils  retrouvent  notre 
«  homme,  ils  lui  racontent  ce  qui  s'est  passé,  ils  se  plaignent.  Il  a 
«  Teffronterie  de  répondre  que  la  ressemblance  du  lieu  les  atrom- 
M  pés,  qu'ils  ont  pris  une  rue  pour  l'autre,  et  qu'il  est  malade  pour 
«  les  avoir  attendus  toute  la  nuit.  Sur  ces  entrefaites,  il  avait 
«  ordonné  a  Sannion  de  louer  à  la  hâte  de  la  vaisselle,  des  habits 
«  de  repas  et  des  domestiques.  L'esclave  s'acquitta  de  cette  mis- 
«  sion.  Notre  impudent  mène  ses  hôtes  dans  sa  modeste  demeure  ; 
«  il  leur  demande  pardon  d'avoir  prêté  son  grand  palais  à  un  de 
c  ses  amis,  qui  y  célèbre  des  noces.  Mais  on  vient  lui  redemander 
«  la  vaisselle  d'argent,  celui  qui  l'avait  louée  craignait  de  la 
«  perdre.  Cela  est  fort  bien,  s'écria-t-il  en  riant,  ce  n'est  pas  assez 
«  de  prêter  ma  maison  et  mes  esclaves,  on  me  prie  encore  d'en* 
«  voyer  ma  vaisseUe  ;  vous  voulez  bien,  mes  chers  hôtes,  que  je 
«  rende  encore  ce  petit  service  ;  nous  mangerons  sur  des  ustensiles 
«  de  terre  de  Samos .  Aurai-je  le  courage  de  raconter  ce  qu'il  fit 
c  ensuite  ?  »  Le  palais  et  les  vases  d'ai^eût  qui  n'existaient  que 
dans  l'imagination  féconde  de  ce  vaniteux  personnage,  auraient 
été,  d'après  lui  et  s'ils  avaient  eu  un  peu  plus  de  réalité,  l'objet 
d'un  commodat  en  faveur  d'un  ami  dont  l'existence  est  vraisembla- 
blement aussi  problématique  que  celle  do  ses  choses  précieuses. 
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«  tamdîu,  quamdiu  is,  qui  concessit  patitur  (1)1  >i  La 
demande  du  précariste  n'était  cependant  pas  toujours  un 
élément  nécessaire  de  la  concession^  ainsi  que  nous 
l'apprend  le  texte  suivant  du  jurisconsulte  Paul  (2);  le 
précaire  pouvait  se  former  même  tacitement  :  c  Precario 
«  possidere  videtur  non  tantum,  qui  per  epistolam  vel 
«  quacumque  alia  ratione  hoc  sibi  concedi  postulavit, 
«  sed  etis,qui  nuUo  voluntatis  indicio,  patiente  domino, 
«  possidet.  » 

En  recherchant  dans  un  dernier  chapitre  les  origi- 
nes encore  très  obscures  de  la  concession  à  précaire, 
nous  verrons  le  précaire  n'être  primitivement  qu'un  acte 
unilatéral  et  ne  devenir  un  véritable  contrat  qu'après 
certaines  évolutions  successives.  Il  suffit  à  présent  de 
s'en  tenir  au  simple  énoncé  de  ce  principe,  qu'il  sera 
nécessaire  de  rappeler  maintes  fois  dans  l'étude  détaillée 
du  droit  et  des  obligations  du  précariste. 

III.— Nous  croyons  utile,  pour  compléter  la  notion  du 
commodatum  et  du  precàrium,  de  comparer,  au  moins 
dans  leurs  grandes  lignes,  ces  deux  conventions  entre 
elles;  et,  ensuite,  toutes  deux  avec  certains  contrats  qui 
présentent  quelques  points  de  similitude  :  nous  voulons 
dire  les  conventions  en  vertu  desquelles  on  livre  une 
chose  à  une  personne  pour  ressayer,  l'examiner,  l'ap- 
précier, le  contrat  de  mutuum,  de  dépôt,  de  gage,  de 
louage,  la  donation,  le  droit  d'usufruit,  enfin  le  droit 
d'usage. 

Le  commodatum  et  le  precarium  ont  quelques  points 
de  ressemblance.  Tous  deux  contiennent  une  libéralité  faite 
par  le  «  ti^adens  »  à  T  «  accipiens  v^  ;  tous  deux  se  forment 

(i)  Dig.  lib.  XLm,  tit.  XXVI,  loi  i  pr.,  Uipien. 
(2)  Panli  S$niefUiarum  lib.  Y,  tàU  VI,  §  il. 
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par  la  remise  de  la  ehose  (1).  Les  différences  entre  ces 
deux  actes  sont  néanmoins  très  sensibles;  voici  les 
principales.  Le  commodataire  reçoit  du  commodant 
non  la  possession  juridique,  mais  la  simple  détention  de 
la  ehose  concédée;  le  précariste,  au  contraire,  acquiert 
normalement  une  Yéritable  possession,  qui  lui  permet 
d'exercer  les  interdits  contre  les  tiers  autres  que  son 
auteur,  la  possession  désignée  par  les  interprètes  «  pos- 
«  sessio  ad  interdicta  »  (2).  Nous  développerons  lon- 
guement cette  différence  en  étudiant  plus  loin  les  droits 
du  commodataire  et  du  précariste.  —  Le  commodatum 
fut  un  contrat  synallagmatique  imparfait;  le  precarium, 
à  Torigine,  nous  l'avons  dit  déjà,  ne  fut  qu'un  simple 
pacte.  —  Ainsi  que  nous  le  verrons  en  étudiant  la  théo- 
rie de  la  responsabilité  des  fautes,  le  commodataire  doit 
apporter  à  la  conservation  de  la  chose  prêtée  les  soins 
d'un  administrateur  très  diligent;  le  précariste,  au  con- 
traire, n'est  tenu  que  de  son  dol  et  de  la  «  culpa  lata 
«  quse  est  dolo  proxima  »  (3).  —  Le  commodant  ne  peut 
exiger  la  restitution  de  la  chose  prêtée  qu'après  que  le 
commodataire  en  a  retiré  l'usage  convenu  ou  qu'après 
la  date  indiquée.  Le  concédant  à  précaire,  au  contraire 
peut  révoquer  à  sa  guise  la  concession,  alors  même 
qu'un  délai  aurait  été  fixé  pour  la  restitution.  —  Les 
droits  et  les  obligations  du  commodataire  passent  in- 
contestablement, lors  de  son  décès,  à  ses  héritiers.  La 
concession  du  précaire,  par  contre,  est  essentiellement 

({)  Dig.  lib.  XLIII,  lit.  XXVI,  loi  1,§  3. 

(2)  Dig.  lib.  Xm,  tit.  VI,  loi  8,  Pomponius*  —  Ulpien,  lib.  XUII, 
lit.  XXVI,  loi  4,  §  1. 

(3)  Dig.  lib.  XLIU,  tit.  XXVI,  loi  8,  §  3.  —  Voir  aussi  loi  2  pr.  et 
§  2)  loi  8,  6g5  et  6  ;  loi  12 pr.;  loi  1  pr.,  eod  tiiul. 
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personnelle  et  ne  profite  pas  auxhéritiersduprécariste(l). 
Telles  sont,  en  négligeant  les  points  secondaires,  qui  se 
dégageront  dans  la  suite  de  ce  travail,  les  difiérences 
entre  le  commodat  et  le  précaire.  GesdiflTérences  n'existent 
plus  dans  notre  législation  actuelle.  Le  précaire  n'est 
plus,  sous  Tempire  du  Gode  civil,  qu'un  contrat  de  com- 
modat avec  cette  clause  particulière,  relative  à  la  du- 
rée de  l'usage,  que  le  concédant  s'est  réservé  le  droit 
en  contractant  d'exiger  à  sa  volonté  la  restitution  de  la 
chose  remise  au  concessionnaire  ;  en  d'autres  termes, 
le  précaire  n'est,  dans  le  droit  français,  qu'une  variété 
conventionnelle  du  commodat,  par  suite  il  est  soumis 
aux  mêmes  règles. 

On  peut  comparer  le  commodat  et  le  précaire  avec 
les  conventions  par  lesquelles  on  livre  une  chose  à  une 
personne  pour  l'essayer,  l'examiner  ou  l'apprécier  ;  la 
comparaison  est  faite  par  les  textes  eux-mêmes  (2).  Les 
points  de  ressemblance  sont  faciles  à  déterminer  :  dans 
toutes  ces  conventions,  une  chose  est  remise  à  r«acci- 
piens  »,  qui  doit  la  restituer  «  in  specie  »  au  «  tradens  », 
lequel  en  aconservélapropriété  et  la  possession  juridique. 
Mais,  sous  d'autres  rapports,  ces  conventions  diflTèrent 
notablement.  Le  commodataire  et  le  précariste,  en  effet, 
reçoivent  la  chose  pour  s'en  servir  pendant  un  laps  de 
temps  plus  ou  moins  long,  pour  en  tirer  un  profit  per- 
sonnel plus  ou  moins  étendu  ;  celui  qui  reçoit,  au  con- 
traire, une  chose  pour  l'essayer,  l'examiner  ou  Tappré- 
cier,  n'acquiert  pas  le  droit  de  jouir  de  la  chose,  le 
droit  de  la  faire  servir  à  son  usage  propre,  d'en  obte- 
nir un  avantage.  Le  but  des  parties  est  tout  autre  :  re- 

(1)  Dig.  lib.  XLUI,  tit  XXVI,  loi  42,  §  i  ;  —loi 4,  lib.  Xa, 
«t.  IL 

(2)  Dig.  lib.  XIII,  tit  VI,  loi  10,  §  i. 
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mettre  la  chose  dans  la  vue  exclusive  d'en  faire  Texa- 
men,  Tessai,  l'appréciation  et  la  restituer  dans  un  délai 
restreint.  Telle  est  la  décision  de  Papinien  (1)  :  «Si  quis 
«  pretii  explorandi  causa  rem  tradat,  neque  depositum 
<c  neque  commodatum.  »  Gujas,  ;dans  son  commentaire 
sur  cette  loi  (2),  nous  en  donne  la  raison  en  ces  termes  : 
«  Non  est  commodatum,  quia  non  dedi  tibi  rem  utendam 
«  sed  inspiciendam  tantum.  » 

Le  commodatetle  précaire  se  rapprochent,  à  certains 
points  de  vue,  du  mutuum  ou  prêt  de  consommation. 
Le  commodat  et  le  précaire,  comme  le  mutuum,  tiennent 
du  caractère  de  la  donation  ;  dans  Tun  et  Tautre,  une 
chose  est  remise  par  le  prêteur  à  Temprunteur,  pour 
que  celui-ci  s'en  serve.  Cependant,  des  différences  pro- 
fondes séparent  ces  deux  catégories  d'opérations.  Le 
commodat  et  le  précaire,  nous  l'avons  vu,  ne  peuvent, 
en  principe,  s'appliquer  qu'aux  choses  non  fongibles, 
tandis  que  le  mutuum  ne  peut  avoir,  à  l'inverse,  pour 
objet  que  des  choses  fongibles.  Cette  différence  n*est 
que  la  conséquence  logique  d'une  seconde  très  impor- 
tante, que  nous  devons  signaler.  Dans  le  mutuum,  l'em- 
prunteur reçoit  la  propriété  de  la  chose  prêtée,  pour 
en  disposer  à  son  gré  et  en  restituer  une  semblable  en 
quantité,  qualité  ou  valeur;  dans  le  commodatum  et  le 
precarium,  le  concessionnaire  ne  reçoit  que  la  simple 
détention  ou  la  possession  seulement  de  la  chose  prêtée, 
qu'il  doit  restituer  dans  son  individualité,  «  io  specie  ». 
Enfin,  le  commodatum  et  le  precarium  sont  essentielle- 
ment gratuits.  Le  contrat  de  mutuum  est  gratuit,  de  sa 
nature  seulement,  et  non  de  son  essence  ;  d'où  cette 
conséquence,  que  le  prêteur  peut  recevoir,  dans  le 

(1)  Dig.  lib.  XIX,  tft.  V,  loi!,  S  2. 

(2)  Giigas,  lib.  vni  QtAe$tionum  Papifiianu 
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mutuum,  par  une  cooTention  expresse,  une  rétribution 
du  service  qu'il  rend,  sans  pour  cela  changer  le  carac- 
tère du  contrat  intervenu. 

Le  commodatumet  le  precarium  d'une  part,  et  le  dépôt 
et  le  gage  d'autre  part,  présentent  entre  eux  une  grande 
analogie.  Les  unes  et  les  autres  de  ces  conventions  ne 
se  forment  que  par  la  remise  au  débiteur  de  la  chose 
qui  fait  l'objet  du  contrat,  en  d'autres  termes  ce  sont 
des  conventions  réelles.  En  outre,  dans  les  unes  comme 
dans  les  autres,  le  débiteur  est  tenu  de  l'obligation  prin- 
cipale de  restituer,  «  in  individuo  »,  la  chose  remise  dont 
il  n'a  que  la  possession,  en  cas  de  gage  et  de  précaire, 
ou  même  que  la  simple  détention  en  cas  de  dépôt  ou  de 
commodat.  Néanmoins,  les  différences  entre  ces  conven- 
tions apparaissent  comme  très  caractéristiques.  Dans  le 
commodatum  et  le  precarium,  la  concession  a  pour  objet 
principal  la  livraison  à  Temprunteur  d'une  chose  pour 
en  user,  sous  certaines  conditions  ;  dans  le  dépôt  et  le 
gage,  le  dépositaire  et  le  créancier  gagiste  ne  reçoivent 
pas  la  chose  pour  s'en  servir,  l'usage  même  leur  est 
interdit  sous  peine,  —  au  moins  lorsque  la  chose  est 
mobilière,  — de  commettre  un  «  furtum  usus  »  (1).  Cette 
différence  est  très  bien  indiquée  par  Gujas,  notre  grand 
romaniste  français  des  derniers  siècles,  dans  le  passage 
suivant  (2)  :  «  In  deposito  et  pignore  non  est  dubium 
«  quia  his  contractibus  non  dantur  ;  sed  deposito  custo- 
«<  diendae ,  pignore  possidendae.  Commodatae ,  dantur 
utendse  ad  tempus,  precario  quamdiu  placuerit  danti.  » 

On  peut  rapprocher  le  commodatum  et  le  preca- 
rium de  la  donation.  Les  deux  premières  conventions, 

(i)  Dig.,  loi  23,  lib.  XVI,  Ut.  III;  -loi  54 pr.,  lib.  XLVU,  tit.  H. 
(2)  Observationes,  lib.  XI,  cap.  xixviu 
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comme  I&  donation,  constitoent  nne  concession  néces- 
sairement gratuite,  un  acte  de  pure  libéralité  (1).  Tou- 
tefois, et  c'est  là  Télément  distinctif  surtout,  l'étendue 
de  cette  libéralité  n'est  pas  la  même.  Dans  la  donation, 
c'est  la  chose  elle-même  qui  est  donnée  ;  dans  le  com- 
modat  et  le  précaire,  la  libéralité  ne  consiste  qu'en  un 
abandon  momentané  de  l'usage  de  la  chose,  des  ser- 
vices qu'on  en  peut  tirer,  des  fruits  qu'elle  peut  pro- 
duire, mais  la  chose  remise  est  nécessairement  destinée 
à  être  rendue.  En  d'autres  termes,  le  commodatum  el  le 
precarium  supposent  une  chose  livrée  et  retenue  ;  la  dona- 
tion ne  comporte  aucune  idée  de  rétention.  En  outre,  le 
commodatum  et  le  precarium  constituent  une  libéralité; 
au  sens  large  du  mot,  un  acte  de  générosité,  mais  non 
une  donation  proprement  dite,  puisque  l'élément  essen- 
tiel de  la  donation,  une  aliénation  véritable,  qu'on  a 
justement  analysé  en  un  appauvrissement,  une  diminu- 
tion du  patrimoine  du  donateur  et  un  enrichissement 
corrélatif,  une  augmentation  de  celui  du  donataire,  fait 
évidemment  défaut  dans  l'espèce.  Une  conséquence  sail- 
lante se  déduit  de  cette  idée.  On  sait  que  la  loi  romaine, 
après  la  disparition  générale  de  la  manus  et  dans  le 
but  d'assurer  la  liberté  réciproque  des  époux  et  la 
dignité  du  mariage,  prohiba  les  donations  entre  époux. 
Le  commodat  et  le  précaire,  qui  n'emportent  pas  alié- 
nation, d'une  part  appauvrissement  de  Tépoux  dona- 
teur, d'autre  part  enrichissement  de  l'époux  donataire, 
puisque  la  chose  remise  doit  être  restituée,  ne  sont  pas 
prohibés  entre  époux. 

On  peut  les  rapprocher  également  du  droit  d'usufruit 
et  du  droit  d'usage.  Dans  tous  les  cas,  en  effet,  ce  sont 
l'usage  et  la  jouissance  de  la  chose  qui  sont  concédés 

(i)  Dig.  lib.  XUn,  tit.  XXVI,  loi  i,  §  2. 
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par  le  propriétaire  à  un  tiers»  Mais  de  iiombreus98  dif- 
férences écartent  nettement  la  possibilité  de  toute  con- 
fusion. Avec  le  droit  d'usufruit?  Le  commodat  et  le  pré- 
caire sont  essentiellement  gratuits;  le  droit  d*usufruit, 
s'il  peut  être  constitué  à  titre  gratuit,  peut  également  Tétre 
à  titre  onéreux.  L'usufruit  est  un  démembrement  de  la  pro- 
priété, il  confère  un  droit  réel  ;  le  commodat  et  le  précaire, 
au  contraire,  n'engendrent  que  de  simples  rapports  per- 
sonnels. Avec  le  droit  d'usage?  Le  droit  d'usage,  «  nudus 
usus  »,  comme  l'usufruit,  transfère  un  droit  réel,  à 
la  différence  du  commodat  et  du  précaire.  L'étendue  de 
la  jouissance  n'est  pas  la  même  ;  l'usager,  comme  le 
précariste,  a  le  c<  jus  utendi  »  dans  sa  plénitude,  mais 
le  commodataire  ne  peut  user  de  la  chose  que  pour 
l'usage  auquel  elle  est  destinée.  L'usager  n'a  que 
r  «  usus  sine  fructu  »  ;  le  précariste  a  le  «  jus  fruendi  w 
de  même  que  le  commodataire  ;  mais,  pour  ce  dernier, 
dans  la  limite  de  l'usage  autorisé. 

Terminons  ce  long  aperçu  par  la  comparaison  du 
commodat  et  du  précaire  avec  le  contrat  de  louage.  Le 
lien  d'analogie  est  sensible.  Le  créancier  donne  au  dé- 
biteur l'usage  d  une  chose,  tout  en  en  retenant  la  pro- 
priété, qui  doit  lui  être  restituée.  La  différence  princir 
pale  entre  ces  conventions  n'est  pas  moins  saillante. 
Le  contrat  de  louage  est  un  contrat  à  titre  onéreux,  le 
commodat  et  le  précaire,  répétons-le,  sont  essentielle- 
ment gratuits  :  «  Sicetlocatio  conductio  contrahi  intelli- 
«  gitur,  si  de  mercede  convenerit  (1).  >» 


(1)  Diir.  Ub.  X«,  lit.  II,  loi  à  pr.,  Gatus. 
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Des  droits  da  oommodataire  st  du  préoariste 

Le  eommodataire,  ainsi  qu'il  ressort  de  la  définition 
donnée  par  Voët  du  commodat  que  nous  avons  rappelée 
en  tête  de  cette  étude,  acquiert  par  le  contrat  le  droit 
d'employer  à  son  usage,  sous  certaines  modalités  déter- 
minées ,  la  chose  prêtée.  Le  précariste  lient  de  la  con- 
cession un  droit  analogue,  mais  qui  s^exerce  sous  des 
conditions  très  différentes.  11  convient  donc  d'examiner 
successivement  la  nature,  l'étendue,  la  durée  du  droit 
principal  du  commodataire  et  de  celui  appartenant  au 
précariste. 

Pour  qualifier  avec  une  précision  suffisante  la  nature 
du  droit  du  commodataire,  aussi  bien  que  de  celui  du  pré- 
cariste, il  est  peut-être  utile  de  rappeler  succinctement 
au  moins,  la  théorie  générale  de  la  possession  en  droit 
romain.  Le  mot  «  possessio  »  semble  dériver  directement 
du  verbe  «  posse  »  pouvoir.  Les  sources  indiquent  cepen- 
dant une  autre  étymologie  ;  ce  terme  viendrait  de  «  pes  » 
ou  de  «  sèdes  ».  Cette  dernière  explication,  qui  n'est  pas 
généralement  admise  par  les  interprètes,  résulte  d'une 
loi  du  jurisconsulte  Paul:  «  Possessio  appellata  est,  ut 
«  et  Labeo  ait,  a  sedibus,  quasi  positio  :  quia  natura- 
«  liter  tenetur ,  ab  eo ,  qui  ei  insistet  ;  quam  Grseci 
w  KtfTo^v  dicunt  (1).  »  11  est  curieux  de  remarquer  que 
le  terme  allemand  qui  désigne  la  possession,  «  Besitz  »,  a 
la  môme  étymologie;  il  a  pour  origine  le  verbe  «  sitzen  », 
s'asseoir.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  mot  <<  possession  ^  in- 

(1)  Dîg.  lib.  XLI,  lit.  TI,  loi  i  pr.  Dans  le  texte  que  nous  rappor- 
tons, nous  avons  suivi  la  leçon  4e  la  Florentine.  Dans  La  Volgate  la 
mot  «  sedibus  »  est  remplacé  par  «  pedibus  ». 
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dique,  dans  ud  sens  général,  le  fait  d'avoir  une  chose  à 
son  entière  disposition,  qu'elle  appartienne  ou  qu'elle  n'ap- 
partienne pas  au  possesseur.  Mais  ce  pouvoir  d'une  per- 
sonne sur  une  chose  est  susceptible  de  plusieurs  degrés. 
Tout  d'abord,  une  personne  peut  avoir  la  chose  à  sa  dis- 
position, sans  pour  cela  que  la  chose  lui  appartienne  ou 
sans  qu'elle  ait  l'intention  de  faire  sur  cette  chose  des 
actes  de  maître,  des  actes  de  propriétaire.  Si,  en  d'autres 
termes,  pour  employer  l'expression  des  jurisconsultes 
romains,  on  ne  rencontre  dans  le  possesseur  que  cet 
élément  matériel  désigné  dans  les  textes  sous  le  nom 
de  «  corpus  »,  en  l'absence  de  l'élément  intellectuel  de  la 
possession,  r«  animus  rem  sibi  habendi  »,  il  y  a  simple 
détention,  «  possessio  naturalis  ou  corporalis  »,  disent 
quelques  textes  (1).  Il  n'y  a  pas  encore  possession  juri- 
dique, possession  proprement  dite.  Faisant  un  pas  da 
plus,  si,  à  la  disposition  matérielle  de  la  chose ,  — 
«  corpus  »  — ,  se  joint  la  prétention,  la  volonté  de  se 
comporter  en  maître,  s'ajoute  l'élément  intellectuel  — 
«  animus  domini  »,  —  il  n'y  a  plus  simple  détention,  il  y  a 
possession  proprement  dite,  possession  qualifiée  quel- 
quefois par  les  jurisconsultes  romains  de  «  possessio 
justa  »  (2) .  c  Adipiscimur  possessionem  corpore  et 
c  animo,  neque  per  se  animo,  aut  per  se  cc^pore,  » 
a  dit  le  jurisconsulte  Paul  (3).  En  résumé,  si  la  personne 
a  la  chose  à  sa  disposion,  —  t  corpore  »,  —  il  y  a  simple 
détention  ;  si  la  personne  a  la  détention  avec  l'intention 
de  se  comporter  en  maître,  —  «  corpore  et  animo  »,  — 
il  ya  possession  proprement  dite. 

(i)  Loi  24,  Dig.  Ub.  XLI,  tit.  Il,  JavoleDOS.  —  Loi  3,  §  3,  ood. 
titul,.  Paulus. 

(2)  Dig.  lib.  IX,  Ut.  IV,  loi  22,  §  1,  Paul;  —  loi  63,  §  «,  lib  VI, 
tit.  n,  Gaîus. 

(3)  Dig.  lib.  XLI,  Ut.  n,  loi  3,  S  i. 
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Mais  il  s'agit  de  déterminer  brièvement  ce  qu*est  le 
«  corpus  M,  ce  qu*est  V  «  animus  »,  On  ne  doit  pas  en- 
tendre strictement  par  «  corpus  »  le  contact  physique 
avec  la  chose  détenue.  La  signification  de  ce  terme  est 
plus  étendue,  c'est  la  faculté  matérielle  d'user  et  de 
disposer  de  la  chose  dès  que  Ton  voudra,  bien  que  cette 
faculté  ne  se  soit  pas  encore  manifestée  par  des  actes  ex- 
térieurs. C'est  ainsi  que  s'exprime  le  jurisconsulte  Gelsus  : 
«  Si  venditoren,  quod  emerim ,  deponere  in  mea  domo 
«  jusserim,  possidere  me  certum  est,  quanquam  id  nemo 
«  dum  attingerit  ;  aut  si  vicinum  mihi  fundum  mercato 
«  venditor  in  mea  turre  demonstret,  vacuamque  se  pos- 
«  sessionem  tradere  dicat,  non  minus  possidere  cœpi 
«  quam  si  pedem  finibus  intulissem  (1)  ».  L'animus,  cet 
élément  intellectuel,  se  caractérise  par  la  pensée  nette- 
ment arrêtée  de  faire  tourner  à  son  propre  profit  le  pou- 
voir que  l'on  a  sur  la  chose  détenue,  sans  rendre  compte 
de  ses  actes  à  personne  ;  aussi  Tappelle-t-on  «  animus 
domini  »  ou  «  animus  rem  sibi  habendi  »,  ou  autres  ex- 
pressions équivalentes  (2). 

11  ne  faudrait  cependant  pas  croire  qu'il  soit  nécessaire 
que  celui  qui  a  l'animus  se  croie  propriétaire,  qu'il  ait 
l'intention  de  se  considérer  comme  tel  ou  ait  Tespoir  de 
le  devenir.  On  peut  être  possesseur,  même  de  mauvaise 
foi,  alors  qu'on  sait  ne  pas  être  propriétaire  :  «  Vel  etiam 
«  potest  dividi  possessionis  genus  in  duas  species,  ut 
«  possideatur  aut  bona  fide  aut  non  bona  fide  (3)  ».  Aussi 
fait-on  parmi  les  possesseurs,  proprement  dits  quelques 
distinctions.  Le  possesseur  qui  réunit  le  corpus  et  l'animus, 

(()  Dig.  lib.  XLI,  lit.  II,  loi  18,  §  2. 

(2)  Théophile,  Paraphrase  det  InsiUuies,  lib.  II,  lit.  IX,  S  4, 
et  livre  UI,  lit.  XXIX,  §  2. 

(3)  Pjml,  Ub.  XLI,  lit.  U,  loi  3,  g  12. 


Digitized  by  LjOOQIC 


—  24  — 

condition  essentielle  de  toute  possession  juridique,  mais 
qui  ne  peut  légitimement  prétendre  à  la  propriété,  a  une 
possession  qualifiée,  dans  le  droit  romain,  de  «  possessio 
animo  domini  »  ou  de  «  possessio  ad  interdicta  »  ;  le  pos- 
sesseur, au  contraire,  qui,  réunissant  en  lui  le  corpus 
et  Tanimus,  est  de  plus  en  mesure  de  prétendre  au  béné- 
fice de  Tusucapion  qui  nécessite,  de  droit  civil,  le  juste 
titre  et  la  bonne  foi,  à  ce  possesseur,  disons-nous,  com- 
plète la  possession  que  les  interprètes  désignent  sous  le 
nom  de  «  possessio  civilis  »  ou  de  «  possessio  ad  usu- 
capionem  ». 

Notons,  en  terminant  ces  notions  générales  et  som- 
maires, que,  en  ce  qui  concerne  Télément  matériel,  — 
le  corpus,  —  une  dérogation  a  été  très  anciennement 
faite  au  principe  rigoureux  de  la  non  représentation 
dans  les  actes  juridiques,  à  la  règle,  une  des  plus  an- 
ciennes et  des  plus  absolues  du  droit  romain,  que 
«  nihil  per  extraneam  personam  acquiri  potest.  »  En 
effet,  ou  détient  la  chose  non  seulement  par  soi-même, 
mais  encore  par  l'intermédiaire  d'un  tiers  (1).  «  Per 
«  libéras  personas,  quae  in  potestate  nostra  non  sunt, 
«  acquiri  nobis  nihil  potest  ;  sed  per  procuratorem  ac- 
«  quiri  nobis  possessionem  posse  utilitatis  causa  recep- 
«  tum  est  (2)  ».  Il  en  est  tout  autrement  de  Tanimus, 
de  l'élément  intellectuel  de  la  possession  ;  il  est  absolu- 
ment personnel,  il  doit  se  réaliser  dans  la  personne  même 
du  possesseur  :  «  Possessionem  acquirimus,  dit  un  texte 
«  célèbre ,  et  animo  et  corpore  ;  animo  utique  nostro , 
«  corpore  vel  nostro,  vel  alieno  (3).  » 

(i)  ar  Dig.  lib.  XLI,  tit.  II,  loi  3,  §  12,  Paul  :  u  ^Geterum  animo 
nostro,  corpore  etiam  alieno  possidemus,  sicut  diximus  per  colonum 
et  servum.  » 

(2)  Pauli  Sententiœ,  lib.  V,  tit  II,  §  2. 

(3)  Pauli  Sententiœ,  lib.  V,  tit.  Il,  §  1. 
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I.  —  Ces  préliminaires  posés,  il  importe  de  déterminer 
la  nature  du  droit  conféré  par  le  contrat  de  commodat 
à  Temprunteur.  Par  la  tradition  de  la  chose,  condition 
essentielle  à  la  formation  du  «  commodatum  » ,  contrat 
réel ,  le  commodataire  acquiert ,  ainsi  que  nous  l'avons 
indiqué  en  donnant  notre  définition,  la  simple  détention 
de  la  chose  prêtée  à  usage,  la  «  naturalis  possessio  »  de 
de  cet  objet  :  «  Nemo  enim  commodando  rem  «  facit  ejus 
cui  commodat  (1);  »  «  Rei  commodatse  et  possessionnem 
et  proprietatem  retinemus  (2).  »  La  «  civilis  possessîo  » 
est  restée  sur  la  tête  du  commodant,  qui  possède  «  animo 
ipsius  »,  mais  «  corpore  commodatarii  ».  Au  commo- 
dant restent  tous  les  avantages  de  la  possession,  lui  seul 
peut  exercer  les  interdits  possessoires,  lui  seul  peut  arri- 
vera Tusucapion.  Le  commodataire,  il  faut  bien  le  répéter, 
n'a  que  la  détention  de  la  chose  prêtée,  détention  qui 
n'implique  aucune  protection  spéciale  de  la  loi  à  l'égard 
des  tiers.  Telle  est  la  nature  du  droit  de  l'emprunteur 
dans  le  (c  commodatum  ». 

Quelle  est  l'étendue  du  droit  d'usage  conféré  au  com- 
modataire dont  nous  connaissons  à  présent  la  nature  ?  Elle 
dépend  avant  tout  de  la  convention  expresse  des  parties 
ou  du  but  qu'elles  se  sont  proposé  d'atteindre  en  contrac- 
tant. Souvent  aussi  elle  sera  déterminée,  à  défaut  de  con- 
vention formelle,  par  la  destination  naturelle  de  la  chose 
remise,  n  convient  d'observer  ici  que  le  commodataire 
reçoit  du  contrat  le  droit  d'employer  la  chose  à  son  usage, 
de  s'en  servir;  mais  les  fruits  provenant  de  cette  chose, 
les  produits  donnés  exceptionnellement  par  elle  ne  lui 
appartiennent  pas  en  principe.  Il  doit  les  conserver  avec 
la  même  diligence  que  la  chose  elle-même  et  les  restituer 

(\)  Dig.  lib.  XIII,  tit.  VI,  loi  9,  Ulpien. 
(2)  Dig.  lib.  XIII,  Ut.  YI,  loi  8,  Pomponios. 
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à  l'époque  fixée  pour  la  restitution  de  l'objet  principal, 
ainsi  que  nous  le  verrons  en  étudiant  les  obligations 
du  commodataire.  Mais  qu'arrive-t-il  si  le  commodataire 
outrepasse  son  droit ,  c'est-à-dire  s'il  se  sert  de  la  chose 
pour  un  usage  autre  que  celui  résultant  de  la  convention 
ou  de  la  nature  de  cette  chose  ?  La  législation  romaine 
était  particulièrement  sévère  pour  cette  sorte  d'abus  de 
confiance  ;  le  commodataire  qui  faisait  de  la  chose  prê- 
tée un  usage  non  autorisé,  se  rendait  coupable  de  vol. 
On  sait  qu'en  droit  romain  le  vol  était  ainsi  défini  :  «  Fur- 
«  tum  est  contrectatio  rei  fraudulosa,  lucri  faciendi  gratia, 
«  vel  ipsius  rei,  vel  etiam  usus  ejus  possessionisve(l).  » 
Le  commodataire,  dans  les  conditions  prévues,  commet- 
tait  un  «  furtum  usus  ».  Telle  est  la  décision  du  juris- 
consulte Galus  dans  le  texte  suivant  :  «  Et  si  quis  uten- 
«  dam  rem  acceperit,  eamque  in  alium  usum  transtulerit, 
<c  furti  obligatur,  veluti  si  quis  argentum  utendum  acce- 
«  périt,  quasi  amicos  ad  cœnam  invitaturus,  et  id  peregre 
«  secum  tulerit,  aut  si  quis  equum  gestandi  gratia  com- 
«  modatum  longius  aliquo  duxerit,  quod  veteres  scrip- 
<c  serunt  de  eo  qui  in  aciem  perduxisset  (2).  » 

Les  Romains  poussaient  à  Texcès  la  rigueur  de  ce  prin- 
cipe déjà  très  rigoureux  en  lui-même.  Valère-Maxime  rap- 
porte (3)  qu'un  particulier  ayant  emprunté  un  cheval  pour 

(1)  Dig.  lib.  XLVII,  tit.  II,  loi  i,  §3,  Paul. 

(î)  Gaïus,  CommentflU,  §n»  196.  —Voir aussi  Dig.  lib.  XIIÎ, 
tit.  VI,  loi  5,  §  8,  Ulpien  ;  loi  40,  lib.  XLVII,  tit.  II. 

(3)  De  dietis  faetisque  memorabilibuSj  lib.  VII,  cap.  xv.  On 
trouve  un  pareil  témoignage  dans  Aulu-Gelle  (les  Nuits  aiti- 
qtieSy*  lib.  VIÏ,cbap.  v)  :  «  Labéon,  daos  le  second  livre  de  soo 
m  commentaire  sur  la  loi  des  XII  Tables,  rapporte  de  dures  et  se- 
«  vères  décisions  des  anciens  Romains  sur  le  vol.  D'après  lui, 
<c  Brutus  aimait  à  exprimer  sa  pensée  à  cet  égard,  en  disant  qu'on 
«  encourait  les  peines  du  vol  pour  faire  parcourir  à  un  cheval  un 
«  chemin  autre  que  celui  dont  on  était  convenu  en  le  recevant,  ou 
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aller  à  Aricie  et  s'en  étant  servi  pour  passer  la  colline 
située  au  delà  de  cette  ville,  fut  condamné  comme  voleur. 
Nous  examinerons  plus  loin,  en  étudiant  l'obligation  de 
restituer,  les  conséquences  de  ce  furtum  usus.  Cependant 
s'il  paraissait  résulter  des  circonstances  que  le  créancier 
aurait  consenti  même  à  cet  usage  abusif,  s'il  l'avait  connu, 
le  commodataire  n'était  pas  soumis  à  l'action  furti  et  il 
était  tenu  seulement  de  la  réparation  du  préjudice  qu'il 
aurait  pu  ainsi  causer. 

La  circonstance  que  le  commodataire  use  de  la  chose 
prêtée  contrairement  à  la  convention  expresse  ou  tacite, 
ne  constitue  plus,  dans  notre  droit  moderne,  un  «  ftir- 
tum  ».  Elle  ne  pourrait  rentrer  dans  la  définition  que 
Tart.  379  du  Code  pénal  donne  du  vol  :  «  Quiconque  a 
(c  soustrait  frauduleusement  une  chose  qui  ne  lui  appar- 
«  tient  pas,.est  coupable  de  vol.  »  Non  seulement  le  com- 
modataire, en  droit  français,  ne  commet  pas  un  vol,  mais 
il  n'est  pas  non  plus  passible  des  peines  portées  contre 
Tabusde  confiance  par  l'art.  406  du  Code  pénal.  Le  Code 
pénal  allait  même  beaucoup  plus  loin  originairement  : 
le  commodataire  qui  détournait  ou  dissipait  la  chose 
remise  à  titre  de  prêt  à  usage,  c'est-à-dire  qui  se  l'ap- 
propriait et  qui  en  disposait  comme  si  elle  était  sienne, 
n'était  pas  considéré  conune  coupable  d'un  abus  de 
eonfiance  (1).  Ce  dernier  point  cependant  avait  fait  sé- 
rieusement doute  en  jurisprudence  (2).  Cette  difficulté 

«  pour  ravoir  fait  marcher  au  delà  du  terme  fixé  d'ayance.  De  là 
«  cette  décision  de  Q.  M.  Scœvola,  au  seizième  livre  de  son  ouvrage 
«  sur  le  droit  civil  :  «  Il  y  a  peine  de  vol  pour  le  dépositaire  qui 
«  use  de  la  chose  confiée  à  sa  garde  ;  pour  le  commodataire  qui 
<c  emploie  la  chose  prêtée  à  un  usage  diffâi^nt  de  celui  qui  a  étécon- 
c  venu  au  moment  du  contrat.  » 

(1)  Cass.  ch.  réunies,  i7mar8 1841.  Sir.,  4842,  i,  941. 

(2)  Cass.,  22  juin  1839.  Sir.,  1839, 1,  «29.—  24  Juillet  4840.  Sir., 
Jt40, 1,724, 
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ne  peut  plus  s'élever,  en  droit  tout  au  moins,  depuis  la 
loi  du  13  mai  1863,  qui,  modifiant  une  fois  de  plus 
Tart.  408  du  Code  pénal,  a  rangé  le  prêt  à  usage  parmi 
les  contrats  dont  la  loi  pénale  réprime  la  violation.  Dans 
notre  droit,  le  commodataire  qui  emploie  simplement  la 
chose  prêtée  à  un  usage  autre  que  celui  qui  est  autori- 
sé par  le  contrat,  sans  la  dissiper  ou  la  détourner,  est 
seulement  tenu  du  payement  de  dommages-intérêts  en- 
vers le  commodant,  —  art.  1880  Code  civil,  —  et  astreint 
à  une  responsabilité  plus  étroite  en  cas  de  perte  de  la 
chose  par  cas  fortuit  ou  de  force  majeure,  —  art.  1881 
Code  civil. 

La  durée  de  l'usage  concédé  au  débiteur  par  le  con- 
trat est,  de  même  que  son  étendue,  déterminée  soit 
par  la  destination  de  la  chose,  soit  par  le  but  que  se 
sont  proposé  les  parties.  Si  le  commodataire  retient , 
pour  s'en  servir,  la  chose  prêtée  au  delà  de  la  durée 
convenue  expressément  ou  tacitement,  sa  responsabilité 
à  l'égard  de  la  chose  est  accrue.  Nous  verrons,  dans  le 
dernier  chapitre  de  ce  travail,  que  le  commodataire, 
débiteur  d'un  corps  certain,  est  libéré  de  son  obligation 
de  restituer  par  la  perte  de  la  chose  due  survenue  par 
cas  fortuit  ou  de  force  majeure.  Mais  si  le  commodataire 
est  en  demeure  de  restituer,  même  les  cas  fortuits  ou 
les  cas  de  force  majeure  ne  le  libèrent  pas  de  son  obli- 
gation. Les  règles  concernant  la  durée  de  l'usage  sont 
obligatoires  même  pour  le  créancier  ;  la  raison  de  douter 
pourrait  être  que  le  créancier  rendant,  dans  le  commo- 
dat,  un  service  purement  gratuit  au  débiteur,  l'on  con- 
çoit avec  peine  qu'il  soit  lié.  En  effet,  si  un  délai  préfix 
a  été  convenu  ^n  contract^mt,  le  prêteur,  qui  l'a  fixé,  ne 
peut  exi^^r  la  restitution  de  sa  chose  avant  l'expiration 
de  ce  délai  ;  de  même,  à  défaut  de  fixation  d'un  délai 
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exprès,  avant  Le  temps  nécessaire  pour  que  l'emprun- 
teur puisse  en  retirer  Tusage  convenu.  L4  loi  suivante 
nous  fournit  des  applications  de  cette  règle  et  nous  eo 
fait  connaître  les  motifs  :  «  Sicut  voluntaUs  et  ofBcli 
c<  magis  quam  necessitatis  est  commodare  ;  ita  modum 
M  commodati,  finemque  prsescribere  ejus  est  qui  benefi* 
«  cium  tribuit  ;  quum  autem  id  fecit,  id  est,  postquam 
<c  commodavit,  tune  finem  prœscribere  et  rétro  agere, 
«  atque  intempestive  usum  commodatse  rei  auferre,  non 
«  officium  tantum  impedit,  sed  et  suscepta  obligatio 

«  inter  dandum  accipiendumque Igitur  si  pugillares 

«  mihi  commodasti,  ut  debitor  mihi  caveret,  non  recte 
«  faciès  importune  repetendo  ;  nam  si  negasses,  emis- 
«  sem,  vel  testes  adbibuissem.  Idemque  est,  si  ad  fui- 
a  ciendam  insulam  tigna  commodasti,  deinde  protra- 
«  xisti,  aut  eUam  sciens  vitiosa  commodaveris  ;  adjuvari 
«  quippe  nos,  non  decipi,  beneficio  oportet  (1).  » 

Le  Gode  civil  a  consacré  cette  règle  dans  son  ar- 
ticle 1888  :  «  Le  préteur  ne  peut  retirer  la  chose  prêtée 
«  qu'après  le  terme  convenu,  ou,  à  défaut  de  conven- 
c  tion,  qu'après  qu'elle  a  servi  à  l'usage  pour  lequel 
c  elle  a  été  empruntée.  »  Toutefois  il  a  apporté  un  tem,- 
pérament  à  cette  règle  dans  l'article  suivant  (1889)  : 
c  Néanmoins,  si  pendant  ce  délai,  ou  avant  que  le  be- 
c  soin  de  l'emprunteur  ait  cessé,  il  survient  au  préteur 
€  un  besoin  pressant  et  imprévu  de  sa  chose,  le  juj;e 
<c  peut,  suivant  les  circonstances,  obliger  l'emprunteur 
n  à  la  lui  rendre.  »  Cette  exception  est  reproduite  de 
Pothier,  qui  la  justifiait  ainsi  (2)  :  c  Mais  si  le  besoin 
«  que  le  préteur  a  de  la  chose  prêtée  était  un  besoin 


{{)  Dig.  lib.  XIII,  Ut.  VI,  lio  17,  §3,  Paul. 
(2)  Traité  du  prêt  4  tABogefU'^  211^ 
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«  pressant  et  imprévu,  il  serait  en  ce  cas  fondé  à  de- 
«  mander  que  la  chose  lui  fût  rendue,  quoique  avant 
«  Texpiration  du  temps  pour  lequel  il  Ta  prêtée  ;  car 
«  personne  n'étant  présumé  vouloir  faire  plaisir  à  un 
«  autre  à  son  préjudice,  celui  qui  prête  sa  chose  à  quel- 
ce  qu'un  est  censé  ne  la  vouloir  prêter  qu'autant  qu'il 
«  pourra  lui-même  s'en  passer;  et  le  cas  d'un  besoin 
c  pressant  et  imprévu  qu'il  aurait  lui-même  de  cette 
«  chose  doit  toujours  être  censé  tacitement  excepté  de 
«  la  permission  qu'il  a  accordée  à  l'emprunteur  de 
€  s'en  servir  pendant  le  temps  convenu.  C'est  le  senti- 
«  ment  de  Pufendorff,  qui  me  paraît  très  équitable.  » 
Cette  exception  a-t-elle  son  origine  dans  le  droit  romain  ? 
Les  interprètes  ne  sont  pas  d'accord  sur  cette  question. 
D'après  les  uns,  le  droit  romain  admettait  déjà  ce  tem- 
pérament tout  d'équité.  Ils  étendent,  par  analogie  avec 
la  matière  du  louage,  la  disposition  connue  sous  le  nom 
de  loi  (c  iCde  »,  qui  permet  au  bailleur  de  faire  expulser  le 
preneur,  en  démontrant  qu'il  a  lui-même  un  besoin  urgent, 
nécessaire  de  la  chose,  survenu  subitement  et  d'une  façon 
fortuite,  (c  JEàe  quam  te  conductam  habere  dicis,  si  pensio- 
c  nem  domino  in  solidum  solvisti,  invitam  te  expelli  non 
«  oportet  ;  nisi  propriisusibus  dominus  eam  necessariam 

t  esse  probaverit (1  )  > .  Non  seulement,  a-t-on  dit,  il  y 

a  analogie  entre  les  deux  cas,  mais  il  y  a  des  raisons  de 
justice  plus  impérieuses  pour  accorder  ce  droit  au  com- 
modant.  Celui-ci,  en  eflfet,  rend  un  service  entièrement 
gratuit  à  l'emprunteur,  tandis  que  le  bailleur  est  dans 
une  situation  moins  favorable  à  cause  du  caractère  de 
lipéculation  qui  distingue  le  contrat  de  louage.  D'après 
les  autres,  au  contraire,  le  Code  civil  a  puisé  l'excep- 

(1)  Code  de  Jastinien,  lib.  IV, 4H.  LXV,  loi  3, 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  81  — 

tion  fayorable  au  préteur  dans  notre  ancien  droit  fran- 
çais et  nullement  dans  le  droit  romain,  qui  ne  la  con- 
naissait pas.  En  effet,  disent  les  partisans  de  ce  système, 
le  texte  invoqué  à  Tappui  de  la  première  opinion  est 
spécial  à  la  matière  du  louage;  il  confère  un  privilège 
qui,  comme  toutes  les  dispositions  exceptionnelles,  doit 
s'appliquer  strictement  et  ne  peut  être  étendu  hors  de 
ses  termes  précis.  D'ailleurs  même  la  simple  analogie 
de  motifs  sur  laquelle  on  s'appuie  n'estpas  aussi  puis- 
sante qu'on  le  prétend.  En  matière  de  louage,  le  loca- 
taire perd,  il  est  vrai,  si  le  bailleur  use  du  bénéfice  que 
lui  accorde  la  constitution  de  Tempereur  Antoninus,  la 
jouissance  de  la  chose  louée,  mais  en  même  temps  il  est  dis- 
pensé de  payer  le  loyer  convenu  ;  dès  lors,  avec  ce  loyer,  il 
peut  se  procurer  la  location  d'une  chose  à  peu  près  sembla- 
ble. 11  pouvait  y  avoir  aux  yeux  des  Romains  une  raison  d'é- 
quité à  permettre  au  bailleur  de  rentrer  en  possession  de 
la  chose  qui  lui  faisait  défaut;  il  évite  ainsi  un  préjudice 
peut-être  très  considérable,  alors  que  le  locataire  souffre 
peu.  En  matière  de  commodat,  il  en  est  tout  autrement  ;  le 
commodataire  éprouve  une  perte  bien  plus  sérieuse,  il  perd 
une  jouissance  concédée  gratuitement  et  qui  forme  pour  lui 
un  droit.  Il  n'y  a  donc  pas  analogie  entière  entre  les  deux 
espèces.  Il  y  a  plus,  on  ne  cite  aucun  texte  qui  confère 
au  commodant  le  privilège,  quelque  peu  exorbitant,  il 
faut  le  reconnjdtre,  accordé  au  bailleur  ;  bien  au  con- 
traire, le  jurisconsulte  Paul,  dans  le  fragment  que  nous 
avons  rapporté  plus  haut  (1),  semble  l'écarter  nettement 
sinon  formellement,  en  décidant,  sans  distinction  ni  ré- 
serve aucune,  que  le  créancier  ne  peut  exiger  du  débi- 
teur la  restitution  de  la  chose  remise  à  titre  de  prêt 

(1)  Dig.  lib.  Xm,  ut.  VI,  loi  H,  §  3. 
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qu'après  le  délai  fixé  par  lui,  ou  qu'après  Tusage  qu'il  a 
lui-même  volontairement  consenti.  Pour  tous  ces  motifis 
il  parait  plus  rationnel  de  se  rallier  à  cette  seconde 
interprétation. 

Nous  avons  jusqu'à  présent  étudié  le  droit  principal  du 
commodataire,  il  importe  d'examiner  maintenant  quelques 
droits  accessoires  et  secondaires  qu'il  tient  également 
de  la  convention. 

Le  commodataire  a  le  droit  de  réclamer  les  dépenses 
qu'il  aurait  pu  être  amené  à  faire  pour  la  conservation 
de  la  chose  faisant  l'objet  du  commodat.  Il  n'en  est  pas 
de  même  des  dépenses  ordinaires  d'entretien;  ces  der- 
nières sont  des  charges  de  l'usage  et  doivent  être  naturel- 
lement supportées  par  celui  qui  a  tout  le  bénéfice  de  l'u- 
sage f  l'emprunteur.  Quelles  sont  les  dépenses  ordinaires 
d'entretien,  quelles  sont  les  dépenses  extraordinaires  de 
conservation?  Il  est  difQcile  de  formuler  à  cet  égard  une 
règle  théorique  absolue,  quoiqu'elle  présente  un  grave  in- 
térêt, puisque  les  unes  sont  supportées  par  le  débiteur,  les 
autres  par  le  créancier  .La  questiontient  autan  t  du  fait  que  du 
droit.  Galus  nous  donne,  dans  le  texte  suivant,  un  exemple 
qui  suffit  peut-être  à  indiquer  la  ligne  de  démarcation  entre 
ces  deux  classes  de  dépenses  :  «  Possunt  justae  caus^ 
«  intervenire,  ex  quibus  cum  eo  qui  commodasset,  agi 
a  deberet  :  veluli  de  impensis  in  valetudinem  servi 
a  factis,  qusBve  post  fugam  requirendi,  reducendique 
«  ejus  causa  factœ  essent:  nam  cibariorum  impenssB, 
<c  naturali  scilicetratione,  ad  eum  pertinent  qui  utendum 
«  accepisset(l).  »  En  résumé  les  dépenses  de  conser- 
vation ne  sont  pas  à  la  charge  du  commodataire  et  doivent 
lui  être  remboursées,  s'il  en  a  fait  l'avance  ;  les  dépenses 

(i)  Dig.  lib.  xm,  tH.  VI,  loi  48,  g  2. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  33  — 

d'entretien  restent  au  contraire  déQnltivement  à  sa  charge. 
Le  commodataire  enûn  peut  réclamer  des  dommages- 
intérêts  en  réparation  du  préjudice  que  lui  aurait  occa- 
sionné le  dol  ou  la  faute  lourde  du  commodant.  Le  ser- 
vice que  rend  le  prêteur  ne  saurait,  avec  Tassentiment  du 
législateur,  dégénérer  en  une  cause  de  dommage  pour 
l'emprunteur.  «  Nam  et  qui  gratificanlur  cuipiam,  quod 
€  obsit  ille  cui  prodesse  velle  videantur,  non  benefici  ne- 
ce  que  libérales,  sed  perniciosi  assentatores  judicandi 
€  sunt,  »  adit,  dans  un  langageélevé,  Cicéron  (1)».  Cette 
pensée  est  traduite  par  la  loi  positive  en  règle  :  «  Item 
«  qui  sciens  vasa  vitiosa  commodavit,  si  ibi  infusum  vi- 
€  num,  vel  oleum  corruptum,  effusumve  est,  condemnan- 
«  dus  eo  nomine  est  (2).»  Hais  il  est  nécessaire  d'obser- 
ver qu'il  ne  suffit  pas  qu'un  préjudice  ait  été  réellement 
ressenti  par  le  commodataire  ;  il  faut  de  plus  que  le  créan- 
cier n'ait  pas  prévenu  son  débiteur  des  défauts,  des  vices 
de  la  chose  prêtée  à  usage,  bien  qu'il  les  eût  connus  ;  il 
faut,  en  d'autres  termes,  qu*il  ait  agi  de  mauvaise  foi, 
«  sciens  »,  sachant  la  possibilité  d'un  dommage.  Cela  ré- 
sulte formellement  des  principes  généraux  du  droit  et  du 
texte  que  nous  venons  de  transcrire.  Il  en  est  différem- 
ment, on  le  sait,  dans  le  contrat  de  louage  et  dans  le  con- 
trat de  vente  ;  le  créancier  est  tenu  de  réparer  le  préju- 
dice occasionné  au  débiteur,  alors  même  qullaurait  ignoré 
les  vices  de  la  chose  faisant  l'objet  du  contrat.  La  raison 
en  est  simple  et  juste.  Le  vendeur  et  le  locateur  retirent 
essentiellement  un  profit  du  contrat  ;  rien  de  surprenant 
dès  lors  qu'ils  soient  tenus  plus  rigoureusement  que  le 

(1)  Cicero,  De  ofJiciiSy  lib.  I,  cap.  xiv. 

(2)  Dig.  lib.  XIII,  tit.  VI,  loi  18,  §  3,  Gaïus.  —  Voir  loi  Xi  pr., 
eod.  titul. 
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commodaut,qui,lui,  n'est  guidé  que  par  une  pensée  de  li- 
béralité. Il  faut  enfin  remarquer  qu'on  ne  doit  pas  facile- 
ment présumer  le  dol  du  commodant;  c'est  au  conunoda- 

taire  qu'il  incombe  d'en  administrer  la  preuve  :  « Quin 

«  etiam  paulo  remissius  circa  interpretationem  doli  mali 
<(  debere  nos  versari  ;  quoniam,  ut  dictum  sit,  nulla  utill- 
«  tas  commodanti  interveniat(lj.  » 

Le  commodataire  a  diverses  voies  pour  obtenir  le  rem- 
boursement de  ses  impenses  extraordinaires  et  la  répa- 
ration du  préjudice  à  lui  occasionné  par  le  dol  du  com- 
modant. Il  a  un  droit  de  rétention  de  la  chose  prêtée  à 
usage,  «  quasi  pignoris  loco  »,  disent  les  textes  (2),  et 
il  pourra  opposer  l'exception  de  compensation  à  l'action 
commodati  directa  qu'intenterait  contre  lui  le  commodant 
pour  arriver  à  la  restitution  de  la  chose.  Il  a  également  une 
action  particulière,  l'action  «  commodati  contraria  »,  ac- 
tion personnelle  provenant  du  contrat.  Mais,  dira-t-on, 
l'exception  à  l'action  n'est-elle  pas  un  moyen  de  protec- 
tion suffisant?  Elle  le  sera,  effectivement,  le  plus  souvent, 
mais  elle  pourrait  être  insuffisante  dans  quelques  cas. 
Ainsi  le  commodataire  ne  pourrait  se  faire  indemniser,  à 
l'aide  de  l'exception  à  l'action  commodati  directa,  ou  ne 
pourrait  se  faire  indemniser  que  d'une  fagon  incomplète: 
1*  si  l'indemnité  à  lui  due  est  supérieure  à  la  valeur  de  la 
chose,  par  suite  supérieure  au  montant  de  la  condamna- 
tion qui  pourrait  être  prononcée  par  le  juge  sur  Faction 
directe  ;  2^  si  la  chose  a  péri  par  cas  fortuit  ou  a  été  restituée 
antérieurement, àl'amiable; 3*  si  la  chose  prêtéeaété  per- 
due, sa  valeur  payée  parle  commodataire,  et  que  la  chose 
soit  revenue  aux  mains  du  commodant.  Dans  cette  hypo- 
thèse, le  commodant,  sur  l'action  commodati  contraria, 

(I)  Dig.  loi  61,  §  6,  lib.  XLVII,  lit.  Il,  Africain. 
[t)  Dig.  loi  i5,  §  2,  11b.  XLVll,  lit.  II,  Paul. 
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devra  rendre  la  chose  au  commodataire  ou  lui  restituer  ce 
qu'il  en  a  regu.  Ga!us  explique  très  bien  ce  mécanisme 
dans  un  fragment  ainsi  conçu  :  «  Quod  contrario  judicio 
«  consequi  quisque  potest,id  etiam  recto  judicio,  quo  cum 
«  eo  agitur,  potest  salvum  habere  jure  pensationis.  Sed 
«  fieri  potest  ut  amplius  esset  quod  invicem  aliquem  con- 
«  sequi  oporteat,  aut  judex  pensationis  rationem  non  ha- 
«  beat,autideode  restituenda  re  cum  eo  nonagatur,  quia 
«  ea  res  casu  intercidit  aut  sine  judice  restituta  est  :  di- 
«  cemus  necessariam  esse  contrariam  actionem  (1).  »  En 
dernier  lieu,  le  commodant  qui  enlève  la  chose  au  commo- 
dataire, le  délai  étant  expiré  ou  Tusage  étant  achevé,  n'est 
pas  tenu  de  l'action  furti,  car  il  n'a  fait  que  reprendre  sa 
chose  et  que  d'ailleurs  le  commodataire  n*a  aucun  inté- 
rêt à  l'exercice  de  cette  action,  n'étant  plus  tenu  de  l'action 
commodati  directa,  pour  la  restitution.  Mais  si  l'enlève- 
ment a  lieu  alors  qu'il  est  dû  au  commodataire  le  rem- 
boursemementde  dépenses  de  conservation  ou  des  dom- 
mages-intérêts, le  commodant  commet  un  «  furtum  pos- 
sessionis  »,  bien  qu'il  soit  propriétaire,  et  contre  lui  le 
commodataire  aura  l'action  furti.  La  détention  du  com- 
modataire s'est,  en  effet, transformée  ;  de  détention  à  titre 
de  commodat,  elle  est  devenue  possession  à  titre  de  gage  : 
«  Si  is,  qui  rem  commodasset,  eam  rem  clam  obtulisset, 
€  furti  cum  eo  agi  non  potest:  quia  suum  recepisset,  et 
«  ille  commodati  liberatus  esset;  hoc tamen  ita  accipien- 
c  dum  est,  si  nuUas  retinendo  causas,  is,  cui  commodata 
«  crat,  habuit  :  nam  si  impensas  necessarias  inrem  com- 
c  modatam  fecerat,  interfuit  ejus  potius  per  retentionem 
€  eas  servare,  quam  ultro  commodat  agerc  ;  ideo  que  furti 


(1)  Dig.  lib.  Xni,  tit.  VI,  loi  18,  §  4.  -  Voir  loi  17,  §  5,  eod.  lit., 
Paul. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


--  36  — 
«  actionemhabebit(l).  »  Le  droit  de  rétention  toutefois, 
notons-le  en  terminant,  ne  peut  être  exercé  que  pour  le 
recouvrement  des  dépenses  de  conservation  ou  des  dom- 
mages-intérêts dus  par  le  commodant  au  commodataire  ; 
il  ne  pourrait  l'être  pour  des  créances  qui  n'auraient  pas 
leur  source  dans  le  contrat  de  commodat.  C'est  ce  que 
porte  une  constitution  donnée  en  Tannée  293  par  les  em- 
pereurs Dioclétien  et  Maximien  :  «  Prsetextu  debiti  resti- 
9  tutio  commodati  non  probabiliter  recusatur(2).  » 

II.  —  Nous  avons  vu,  en  donnant  la  déûnitiondu  pre- 
carium,  que  le  précariste  reçoit,  sur  sa  prière,  lusage  et 
la  jouissance  de  la  chose  donnée  à  ce  titre.  Mais  quelle 
est  la  nature  du  droit  concédé  au  précarisle?  En  rappe- 
lant, en  tète  de  ce  chapitre,  la  théorie  générale  de  la  pos- 
session, nous  avons  indiqué  que  la  possession  proprement 
dite  n'appartenait,  avec  ses  effets  juridiques,  qu'à  celui 
qui  avait  tout  à  la  fois  le  «  corpus  »  et  V  «  auimus  do- 
mini  ».  Le  précariste  a  bien  le  «  corpus  »,  la  détention 
matérielle  de  la  chose  concédée,  mais  il  n*a  pas  1'  «  ani- 
mus  »  :  il  reconnaît  que  la  chose  appartient  à  un  autre 
mattre,  à  qui  il  devra  la  restitution  de  la  chose,  dès  qu'elle 
lui  sera  demandée^  Cependant  les  textes  le  représentent 
comme  ayant  une  véritable  possession,  la  possession  que 
les  commentateurs  ontappelée  «possessioanimodomini  », 
ou  «  possessio  ad  interdicta  ».  Nous  sommes,  ce  semble, 
en  présence  d'une  exception  très  remarquable,  —  une 
seule  autre  existe  en  faveur  du  créancier  gagiste,  —  à 
la  règle  générale.  «  Meminisse  autem  nos  oportet,  eum, 
«  qui  precario  habet,  etiam  possidere  (3).  »  On  a  expli- 

(4)  Dig.  lib.  XLVn,  tit.  H,  loi  59,  Julien.  —  Voir  loi  15,  §  2, 
eodem  titulo,  Paul. 

(2)  Gode  de  iusUaien,  lib.  IV,  tit.  ÎXUI,  loi  4. 

(3)  Dig.  lib.  XLIII,  tit.  XXVI,  loi  4,  §  1.  —  Voir  aussi  Dig,  Ub.  VI, 
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que  cette  dérogation  aux  principes  en  disant  que  le  con- 
cédant, en  constituant  le  précaire,  cède  sa  possession, 
c'est-à-dire  son  droit  aux  interdits,  de  sorte  que  le  pre- 
cariste  emprunte  à  autrui  l'animus  qui  lui  fait  défaut.  Cette 
cession  se  comprend  facilement  ;  elle  ne  cause  aucun  pré- 
judice au  propriétaire  «  rogatus  »,  son  usucapion  se  con- 
tinuant, en  effet,  par  Taccessio  possessionis,  ainsi  que  le 
démontre  cette  loi  d'Ulpien(l):  «  Si  is,  qui  precario  con- 
«  cessit,  accessione  evelit  uti  ex  persona  ejus,  cui  con- 
a  cessit,  an  possit?  quœritur.  Ego  puto  eum,  qui  precario 
<c  concessit,  quamdiu  manetprecarium,  accessione  uti  non 
«  posse  ;  si  tamen  receperit  possessionem  rupto  precario, 
c  dicendum  esse  accedere  possessionem  ejus  temporis, 
«  quo  precario  possidebatur.  »  On  éminent  professeur 
de  cette  Faculté  ne  voit  dans  notre  hypothèse  qu'une  appli- 
cation pure  et  simple  des  principes  généraux.  Voici  en 
quels  termes  il  a  formulé  sa  pensée  :  «  Le  précariste 
«  avait  l'intention  de  s'attribuer  sur  la  chose  un  avantage 
«  permanent,  pour  la  conservation  duquel  il  n'avait  be- 
«  soin  de  s'adresser  à  personne,  de  se  faire  céder  aucune 
«  action,  à  la  différence  du  fermier,  par  exemple.  Dès 
«  lors,  il  y  avait  chez  lui  «  animus  rem  sibi  babendi  », 
«  volonté  de  garder  la  chose  pour  en  retirer  un  émolu- 
«  ment.  Sans  doute,  cet  élément  est  loin  d'être  la  préten- 
<c  tion  à  la  propriété.  Mais,  quelque  modeste  qu'il  soit, 
«  il  se  défend  par  lui-même.  C'est  là  tout  ce  qu'il  faut 
«  pour  constituer  la  possession  à  l'égard  de  laquelle  au- 
«  cun  texte  ne  dit  quer«  animus  domini  »  soit  indispen- 
«  sable,  bien  qu'il  se  rencontre  le  plus  souvent.  Or  Tin- 

Ut.n,loi  !3,§  1  ;-lib.IX,  tit.fV,  loiSa, §  1  ;-lib.XLni, tit.XXVI, 
loi  15,  §  4;  —  lib.  XU,  tit.  0,  loi  2i  pr. 

(!)  Dig.  lib^  XU,  Ut.  U,  loi  36  ;  —  lib.  ILHI,  tH.  XXVI,  loi  6, 
§2. 
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«  tention  que  nous  avons  reconnue  chez  le  précariste,  lui 
«  est  propre  ;  elle  est  Texpression  de  sa  prétention.  Donc 
((  il  possède  «  animo  suo  »  (1).  Quoi  qu'il  en  soit  de  ces 
explications,  de  ce  que  le  précariste  a  une  possession  pro- 
prement dite,  il  faut  conclure  qu'il  jouit  de  la  faculté  d'user 
des  interdits  «  retinendœ  »  ou  «  recuperandse  possession- 
€  nis  ».  \insi  il  aura  qualité  pour  obtenir  du  préteur  la  déli- 
vrance des  interdits  «  uti  possidetis  «  ou  «  utrubi  »,  sui- 
vant que  la  chose  donnée  à  précaire  sera  mobUière  ou 
immobilière  ;  des  deux  interdits  «  unde  vi  »  dans  leur 
sphère  d'application,  et  de  l'interdit  «  de  clandestina  pos- 
sessione»(2).Cependantles  moyens[de procédure  ordinai- 
rement accordés  au  propriétaire  pour  faire  valoir  direc- 
tement son  droit  de  propriété  ne  lui  appartiennent  pas. 
Ainsi  il  ne  peut  intenter  l'action  en  revendication  ni  l'ac- 
tion publicienne.  Nous  trouvons  la  règle  et  ses  motifs  de 
droit  exposés  dans  un  fragment  du  jurisconsulte  Gains  in- 
séré au  Digeste  (3)  :  «  Interdum  quibusdam  nec  ex  justis 
«  possessionibus  competit publicianum  judicium.  Namque 
«  pignoraticia".  et  precariae  possessiones justse  sunt,  sed  ex 
«  his  non  soletcompetere  taie  judicium,  illa  silicetratione, 
«  quia  neque  créditer,  neque  is,  qui  precario  rogavit,  eo 
c  nomine  nanciscitur  possessionem,  ut credat  se  dominum 
«  esse.  »  De  même,  si  la  chose  prêtée  à  précaire  vient  à 
être  dérobée,  le  précariste  n'aura  pas  l'action  furti.  C'est 
ce  que  décide  Ulpien  dans  la  loi  suivante  (4)  :  «  Is,  quipre- 
«  cario  servum  rogaverat,  surrepto  eo,  potest  quaeri,  an 
«  habeat  furti  aclionem.  «  Et  quum  non  est  contra  eum 

(1)  Dissertations  de  droit  romain  et  de  droit  français,  par 
M.  Machelard,  publiées  par  M.  Machqlard  fils  et  suivies  d'appendices 
de  M.  Labbé  ;  chap.  :  De  la  possession. 

(2)  Gaïus,  Comment.,  IV,  §  i48. 

(3)  Dig.  lib.  VI,  Ut.  II,  loi  13. 

(4)  Dig.  11b.  XLVII,  Ut.  U,  loi  i4,  §  11. 
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civiiis  actio,  quia  simile  donato  precarium  est,  ideoque  et 
«  interdictum  necessarium  visum  est,  non  habebit  furti 
a  actionem  ;  plane  post  interdictum  reditum  puto  eum 
t  etiam  culpam  prsestare  et  ideo  et  furti  agere  posse.  » 
II  estbien  vrai  que  Taction  furti  est,  en  générai,  accordée 
à  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  ce  que  le  vol  ne  soit  pas 
commis.  Mais  le  précariste,  qui  n'est  pas,  en  principe,  res- 
ponsable des  cas  fortuits  ou  des  cas  de  force  majeure 
envers  le  concédant,  par  conséquent  du  furtum,  n'aurait 
qu'un  intérêt,  celui  de  faire  un  bénéfice  et  non  celui  d'é- 
viter une  perte.  Telle  est  si  bien  la  raison  de  cette  règle, 
que  si  la  restitution  lui  a  été  réclamée  par  l'interdit  de 
precario,  Ulpien  décide  que  le  précariste  qui,  dans  cette 
hypothèse,  responsable  des  cas  fortuits,  a  un  intérêt  à 
l'action  furti,  car  il  est  exposé  à  un  dommage,  pourra 
exercer  l'action  furti. 

Il  convient  de  remarquer  avec  soin  que  si  le  précariste 
a  la  possession  de  la  chose  prêtée,  il  ne  l'a  qu'à  l'égard 
des  tiers,  mais  qu'il  ne  l'a  pas  contre  le  concédant,  le  ro- 
gatus,  qui  peut  à  tout  instant  révoquer  la  libéralité  qu'il 
lui  a  faite.  A  l'égard  de  celui-ci,  il  possède  «  vitiose  »  ; 
il  ne  pourrait  donc  invoquer  contre  lui  les  interdits  pos- 
sessoires.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  loi  suivante  du  ju- 
risconsulte Pomponius  (1)  :  «  Qui  precario  fundum  pos- 
«  sidet,  is  interdicto  uti  possidetis  adversus  omnes,  prae- 
«  ter  eum,  quem  rogavit,  uti  potest.  » 

La  règle  que  le  précariste  a  la  possession  (c  ad  inter- 
dicta »  de  la  chose  concédée  n'est  pas  absolue.  Il  peut, 
en  effet,  n'avoir  que  la  simple  détention  ;  mais,  pour 
réaliser  cet  effet,  il  faut  une  convention  spéciale.  C'est 
ce  qui  semble  résulter  des  termes  de  la  loi  10  au  Dig., 

(1)  Dig.  lib.  XLIII,  lit.  XXVI,  loi  17. 
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lib.  XLI,  tit.  II  (Ulpien)  :  «  Non  ut  possideret  sed  ut  in 
«  possessidne  esset  (1).  » 

Voyons  maintenant  quelle  est  l'étendue  du  droit  con- 
cédé au  précariste?  Celle  du  droit  du  commodataire  est 
limitée  par  la  convention,  par  le  but  des  parties  ou  la 
destination  de  la  chose.  11  n'en  est  pas  ainsi  du  préca- 
riste, qui  jouit  de  la  chose  comme  le  propriétaire  lui- 
même.  En  conséquence,  il  retire  et  il  a  le  droit  de  s'ap- 
proprier, à  la  diflférence  du  commodataire,  tous  les 
fruits  de  la  chose  remise  à  précaire,  au  moins  jusqu'à 
ce  qu'il  soit  mis,  par  l'interdit  de  precario,  en  demeure 
de  restituer.  Mais,  s'il  conserve  les  fruits,  il  n'en  doit 
pas  moins  rendre,  ainsi  que  nous  le  verrons  en  étu- 
diant les  obligations  du  précariste,  les  produits  extraor- 
dinaires qui  n'ont  pas  le  caractère  de  fruits  (2). 

Quelle  est  la  durée  de  l'usage  de  la  concession  à  pré- 
caire? Elle  n'est  pas  limitée,  comme  celle  du  droit  du 
commodataire,  par  la  convention,  la  destination  de  la 
chose  ou  le  but  des  parties.  Le  précahre  est  essentielle- 
ment révocable  au  gré  du  constituant.  Le  caractère  par- 
ticulier de  cette  convention  figure  dans  la  définition 
qu'Ulpien  a  donnée  du  précaire  et  que  nous  avons  rap- 
portée «  :  Namque  precarium,  dit  le  même  jurisconsulte, 
«  revocare  volenti  competit.  Ut  enim,  natura  aequum, 
«  tamdiu  te  liberalitatemeauti,  quamdiu  ego  velim,  et  ut 
«  possim  revocare  quum  mutavero  volontatem  (3). «La 
révocabilité  facultative  pour  le  concédant  est  si  essen- 
tielle qu'alors  même  qu'il  aurait  été  fixé  un  délai  pour 
la  restitution,  il  ne  serait  pas  engagé  par  cette  stipu- 

(i)  Voir  Dig.  lib.  XLI,  tit.  I,  loi  10,  §  1. 

(2)  Dig.  lib.  XLïir,  tit.  XXVI,  loi  10;  —  loi  8,  S  4,  eod.tit;  — 
loi  13,  §21;  lib.  XIX,  Ut  I. 

(3)  Dig.  lib.  XLIII,  Ut.  XXVI,  loi  2,  §2;  —  eod.  Ut,  loi  1  pr.,  et 
loi  12  pr. 
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lation  et  qu'il  pourrait  néanmoins  reprendre  ad  nutum 
la  possession  de  sa  chose.  «  Gum  precario  aliquid  da- 
«  tur,  si  convenit  ut  in  kalendas  Julias  precario  possi- 
«  deat  ;  numquid  exceptione  adjuvandus  est,  ne  ante  eî 
<c  possessio  auferalur?  Sed  nulla  vis  est  hujus  conven- 
«  tiouis,  ut  rem  alienam  domino  invito  possidere  li- 
«  ceat  (1).  »  Nous  verrons,  dans  notre  dernier  cha- 
pitre, en  étudiant  la  théorie  des  fautes,  quelle  peine 
encourt  le  précariste  qui  refuse  de  restituer  au  moment 
où  la  restitution  lui  est  demandée.  Disons  seulement  ici 
que  sa  responsabilité  devient  plus  étroite. 

Nous  avons  vu  précédemment  que  le  commodataire 
avait  le  droit  de  poursuivre  contre  le  commodant  le  re- 
couvrement des  dépenses  extraordinaires  faites  pour  la 
conservation  de  la  chose  prêtée  à  usage  et  de  réclamer 
des  dommages-intérêts  pour  le  préjudice  à  lui  causé  par  le 
dol  du  commodant. 

Les  règles  sur  ce  point  sont  différentes  dans  le  pré- 
caire. Le  précaristé  supporte  définitivement  toutes  les 
dépenses  tant  d'entretien  que  de  conservation  faites  à 
l'occasion  de  la  chose  concédée  à  précaire.  Il  n'a  pas 
même  le  droit  de  réclamer  au  concédant  des  dommages- 
intérêts,  si  celui-ci  avait  commis  un  dol  ou  une  faute 
lourde  de  nature  à  lui  porter  préjudice.  La  raison  en  est 
sans  doute  que  le  précaire,  —  il  importe  de  ne  pas  le 
perdre  de  vue,  —  n'est  pas  un  contrat,  mais  un  simple 
acte  de  libéralité,  qui  ne  saurait,  en  bonne  justice,  en- 
gager le  donateur.  Ces  solutions  sont  incontestables  à 
l'origine.  Il  est  cependant  à  présumer  qu'en  changeant 
de  caractère,  en  devenant  un  véritable  contrat,  le  pré- 
caire s'est  identifié  avec  le  commodat  sur  les  points  qui 

(i)  Dig.,  Gelsus,  iib.  XLHI^Ut.  XXVI,  loi  12. 
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nous  occupent.  Toutefois,  en  l'absence  de  texte,  il  est 
diflcile  de  le  décider  avec  certitude. 

III.  —  Après  avoir  ainsi  examiné  quelles  sont  la 
nature,  l'étendue  et  la  durée  du  droit  du  commodataire 
et  du  précariste,  il  importe  de  rechercher  si  ce  droit 
est  transmissible  à  leurs  héritiers.  Il  est  de  règle  géné- 
rale, en  droit,  que  les  droits  et  les  obligations  d'une 
personne  passent  lors  de  son  décès,  à  ses  héritiers. 
Toutefois  cette  règle  comporte  des  exceptions,  ainsi 
que  nous  Talions  voir  dans  notre  matière  même.  D'ail- 
leurs, il  est  nécessaire  de  s'expliquer  sur  ce  point  à 
propos  du  droit  naissant  du  commodat  et  du  précaire, 
car  ces  deux  conventions  renferment  une  libéralité  et 
l'on  pourrait  les  ranger,  au  premier  chef,  au  nombre 
de  ceux  dont  le  caractère  strictement  personnel  met 
obstacle  à  la  transmissibilité  aux  héritiers.  Quelle  était 
sur  ce  point  la  doctrine  des  jurisconsultes  romains  ?  A 
l'égard  du  droit  conféré  au  commodataire,  la  question 
ne  présente  pas  de  sérieuse  difQculté.  Aucune  excep- 
tion ne  résulte  des  textes  à  la  règle  générale  de  la 
transmissibilité  ;  il  faut  en  conclure  que  le  droit  passe 
aux  héritiers  du  commodataire  et  est  opposable  aux» 
héritiers  du  commodant.  Le  Gode  civil  cependant,  à  la 
suite  de  Pothier  (1),  dispose  dans  son  article  1879  2%  que 
«  Si  l'on  n'a  prêté  qu'en  considération  de  l'emprunteur 
«  et  à  lui  personnellement,  alors  ses  héritiers  ne  peu- 
«  vent  continuer  de  jouir  de  la  chose  prêtée.  »  Rien  ne 
permet  de  penser  que  ce  tempérament  ait  sa  source 
première  dans  le  droit  romain  ;  l'absence  de  cette  réserve 
dans  les  textes  assez  complets  que  nous  ont  légués  les 
jurisconsultes  romains  ferait  plutôt  croire  que,  dans 
l'espèce,  le  commodat  n'aurait  pris  fin  à  Rome  qu'en 

(1)  Traité  du  prêt  à  usage j  n«  27. 
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vertu  d'une  convention  expresse  des  parties.  Quant  au 
précaire»  la  concession  est  faite  personnellement  au 
précariste  ;  lui  mort,  elle  cesse  de  produire  ses  effets. 
C'est  ce  que  décident  formellement  les  textes:  «  Preca- 
«  rio  rogatio  et  ad  heredem  ejus,  qui  concessit,  transit  ; 
«  ad  heredem  autem  ejus,  qui  precario  rogavit,  non 
«  transit,  quippe  ipsi  duntaxat,  non  etiam  heredi  con- 
«  concessa  possessio  est  (1)  ».  Mais  le  droit  du  préca- 
riste prend-il  fin  à  la  mort  du  concédant  ?  Les  textes 
présentent  des  antinomies  sur  ce  point  et  ont  donné 
lieu  à  une  controverse.  Une  loi  d'Ulpien  (2)  est  ainsi 
conçue  :  «  Quod  a  Titio  precario  quis  rogavit,  id  etiam 
«  ab  herede  ejus  precario  habere  videtur  ;  et  ita  et  Sa- 
«  binus  et  Celsus  scribunt,  eoque  jure  utimur.  Ergo  et 
«  a  ceteris  successoribus  habere  quis  precario  videtur. 
«  Idem  et  Labeo  probat  et  addicit  :  etiam  si  ignoret  quis 
«  heredem,  tamen  videri  eum  ab  herede  precario  ha- 
«  bere.  »  Ainsi  d'après  Ulpien,  Sabinus,Labéon,  Celsus, 
la  concession  subsiste  nonobstant  la  mort  du  concédant. 
D'après  une  loi  de  Pomponius,  au  contraire  (3),  il  sem- 
blerait qiie  le  précaire  cesse  par  la  mort  du  concédant. 
Voici  ce  texte  :  «  Locatio,  precariive  rogatio  ita  facta, 
«  quoad  is,  qui  eam  locasset  dedissetve,  vellet,  morte 
«  ejus,  qui  locavit  aut  dédit,  tollitur.  »  On  a  tenté  de 
concilier  ces  deux  textes,  en  faisant  ressortir  la  condi- 
tion particulière  écrite  dans  la  seconde  de  ces  lois  : 
c  quoad  is,  qui  eam  dedisset,  vellet  »,  et  qui  est  étran- 
gère à  la  première.  Le  précaire,  a-t-on  conclu,  subsiste, 
en  thèse  générale,  malgré  la  mort  du  concédant,  c'est 

(4)  Dig.,  Celsus,  loi  42,  lib.  XLIII,  tit  XXVI.  —  Voir  aussi  Pauli 
Senieniiœ,  lib.  V,  Ut,  VI,  §  12. 

(2)  Dig.  lib.  XLUI,  tit.  XXVI,  loi  8,  §  1. 

(3)  Dig.  lib.  XIX,tit.  II,  loi4. 
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la  décision  de  toute  une  école  de  jurisconsultes  ;  mais 
si  Ton  a  pris  soin  d'insérer  dans  la  convention  cette 
clause  qu'il  ne  durera  que  tant  que  le  concédant  le  vou- 
dra bien,  on  devra,  pour  donner  un  sens  à  cette  clause 
superflue,  décider,  avec  Pomponius,  que  la  mort  sur- 
venant, la  volonté  du  concédant  ne  peut  se  soutenir, 
par  suite,  la  concession  tombe  immédiatement.  Cette 
explication,  présentée  par  0.  Hilliger  sur  les  commen- 
taires de  Hugo  Donellus  (1),  paraît  satisfaisante  et  a  été 
accueillie  par  la  majorité  des  interprètes.  La  doctrine 
générale,  qui  décide  que  le  précaire  ne  se  dissout  pas  par 
la  mort  du  concédant,  trouve  un  appui  dans  une  déci- 
sion conforme  du  droit  canonique.  Une  décrétale  du 
pape  Grégoire  IX,  rendue  en  Tan  1235,  porte  en  effet  : 
«  Precarium  utendum  conceditur,  quamdiu  patitur,  qui 
«  concessit,  solvitur  quoque  obitu  ejus  cui  concessum 
«  est,  non  etiam  concedentis.  » 

Des  obligations  du  commodataire  et  du  précariste 

Le  commodataire  est  obligé,  par  le  fait  du  contrat,  à 
ne  pas  faire  de  la  chose  prêtée  à  commodat  un  usage 
différent  de  celui  autorisé  formellement  ou  tacitement 
par  le  commodant  ;  à  donner  à  la  chose,  pour  sa  con- 
servation, tous  les  soins  d'un  bon  administrateur  ;  enfin 
à  la  restituer  à  l'époque  et  au  lieu  convenus.  Les  obli- 
gations du  précariste  sont  un  peu  différentes  et  sont 
moins  étendues.  11  est  seulement  tenu  de  ne  pas  com- 
mettre de  dol  dans  ta  conservation  de  la  chose  et  de  la 
restituer  éventuellement  à  la  première  réquisition  du 

(1)  Lib.  XIV,  cap.  XXXIV. 

(2)  Deeretalium  D.  Gregorii  Papœ  IX  lib.  UI,  tit.  XIV,  cap.  m. 
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coDoédant.  Analysons  séparément  et  successivement  les 
diverses  obligations,  ainsi  tracées  en  général,  du  com- 
modataire  et  du  précariste. 

I.  —  Nous  avons  vu  que  le  commodataire  est  tenu 
de  trois  obligations  :  ne  pas  faire  de  la  chose  un  usage 
autre  que  celui  qui  a  été  permis  lors  de  la  convention, 
donner  à  la  chose  les  soins  d'un  bon  père  de  famille,  la 
restituer  enfln  au  lieu  et  à  Tépoque  convenus.  Ces  deux 
dernières  obligations  n'en  font,  en  réalité,  qu'une  seule  ; 
l'obligation  de  conserver  la  chose  étant  une  condition  né- 
cessaire de  celle  de  restituer  ;  aussi  les  réunirons-nous 
dans  un  examen  unique. 

La  première  obligation  est  celle  de  ne  pas  faire  de  la 
chose  un  usage  autre  que  celui  qui  a  été  prévu  lors  de 
la  convention.  Nous  avons  déjà  étudié  en  détail  cette 
obligation,  en  exposant  quel  est  le  droit  du  commoda- 
taire sur  la  chose  prêtée;  nous  n'avons  rien  à  ajouter  et 
nous  nous  bornons  à  nous  en  référer  aux  explications 
qui  ont  été  présentées  à  cet  égard. 

L'autre  obligation  est  de  conserver  et  de  restituer  la 
chose.  Le  commodataire  se  libère  de  sa  dette  s'il  res- 
titue la  chose  dans  l'état  dans  lequel  il  l'a  reçue  ;  même 
si  elle  est  détériorée  par  l'usage  convenu,  il  n'en  sera 
pas  moins  libéré.  Le  commodant  a  dû  prévoir  l'usure 
et,  dans  ce  contrat  de  bonne  foi,  il  a  taoitement  con- 
senti à  s'y  soumettre.  La  règle  est  posée  par  Ulpien 
dans  la  loi  suivante  :  c  Eum,  qui  rem  commodatam 
«  accepit,  si  in  eam  rem  usus  est,  in  quam  accepit, 
«  nihil  prsestare,  si  eam  in  nuUa  parte  culpa  sua  dete- 
«  riorem  facit,  verum  est  :  nam  si  culpa  ejus  fecit 
f  deteriorem,  tenebitur(l).  »  Le  jurisconsulte  Pomponius 
en  fait,  dans  le  fragment  suivant  inséré  à  notre  titre,  une 

(1)  Dig.  lib.  XIU,  tit.  VI,  loi  10  pr. 
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application  et  en  fournit  les  motifs  :  «  Si  commodaverotibi 
((  equum,  quo  uteris  usque  ad  certum  locum,  si  nuUa  culpa 
«  tua  interveniente,  ipso  itinere  delerior  equus  factus  sit, 
«  non  teneris  commodati  ;  nam  ego  in  culpa  ero  qui  in  tam 
<t  longum  iter  commodavi,  qui  eum  laborem  sustinere  non 
€  potuit  (1).  »  Pour  être  complète,  la  restitution  doit  com- 
prendre le  principal  et  les  accessoires  (2);  elle  doit  com- 
prendre également  les  fruits  que  la  chose  prêtée  peut 

avoir  produits  entre  les  mains  du  commodataire  :  <c Et 

c  quidem  in  deposito  et  commodato  fructus  quoque  prse- 
«  standi  sunt,  sicut  diximus  (3).  »  La  restitution  doit  s'ef- 
fectuer au  lieu  et  à  l'époque  convenus.  On  sait  que  l'époque 
de  la  restitution  peut  être  fixée  directement  par  la  con- 
vention ou  indirectement  par  la  considération  du  but 
que  les  parties  ont  poursuivi,  ou  de  l'usage  pour  lequel 
le  contrat  est  intervenu  (4). 

Mais  qu'arrivera-t-il  si  la  restitution  n'est  pas  opérée 
intégralement,  si  elle  n'est  pas  possible  parce  que  la 
chose  remise  a  péri  en  totalité  ou  en  partie,  ou  s'est 
détériorée  entre  les  mains  du  commodataire?  En  d'autres 
termes,  quelle  est  la  responsabilité  du  commodataire? 
Pour  la  déterminer  avec  quelque  précision ,  il  convient 
de  rappeler  d'abord  la  théorie  générale  des  fautes. 

Le  débiteur  peut  être  empêché  d'éteindre  sa  dette, 
soit  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  d'un  cas  de  force 
majeure,  soit  par  suite  de  son  dol,  soit  par  suite  de 
sa  faute.  Par  cas  fortuit,  lorsque  le  débiteur  se  trouve 
dans  l'impossibilité  de  s'acquitter  en  raison  d'un  évé- 
nement qu'il  n'a  ni  provoqué,  ni  pu  empêcher.  Le  cas 

(!)  Dig.  lib.Xra,  tit.VI,loi23. 

(2)  Dig.  lib.  Xm,  tit.  YI,  loi  5,  §  9. 

(3)  Dig.  lib.  XXn,  tit.  I,  loi  38,  §  10. 

(4)  Dig.  Ub.  xm,  Ut.  YI,  loi  6  pr. 
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fortuit  comprend  ici  le  cas  de  force  majeure.  Mais  la 
force  majeure  est,  à  proprement  parier,  un  événement  qui 
résulte  d'actes  de  violence  accomplis  par  les  hommes; 
le  cas  fortuit,  dans  son  sens  strict,  désigne  tout  événement 
qui  est  causé  par  le  simple  jeu  des  lois  de  la  nature 
physique.  Si  l'obligation  du  débiteur  porte  sur  un  corps 
certain  et  que  l'objet  de  la  dette  vienne  à  périr  par  cas 
fortuit  ou  par  cas  de  force  majeure,  le  débiteur  en  peut 
être  rendu  responsable  d'un  fait  indépendant  de  sa  vo- 
lonté ;  il  lui  est  impossible  d'exécuter,  Tobligation  est 
éteinte,  le  débiteur  est  libéré.  Au  contraire,  si  l'o- 
bligation est  d'une  chose  de  genre,  lacquittement  de 
l'obligation  est  possible,  car  le  débiteur  trouvera  tou- 
jours une  chose  semblable  à  celle  qui  est  détruite  : 
«  gênera  non  pereunt  »,  l'obligation  subsiste.  Par  dol, 
lorsque  le  débiteur  agit  de  mauvaise  foi,  lorsqu'il  agit 
sciemment  dans  le  but  de  nuire  à  son  créancier,  ou 
lorsqu'il  ne  peut  ignorer  que  sa  manière  d'être  est 
dommageable  pour  celui-ci.  Par  faute,  quand  le  fait  qui 
cause  le  préjudice  au  créancier  est  exempt  de  mauvaise 
foi,  d'intention  frauduleuse,  et  dérive  seulement  de  l'inat- 
tention, de  rirréflexion,  de  l'imprudence.  On  distingue 
deux  sortes  de  fautes  :  la  faute  «  in  omittendo  »  et  la 
faute  «  in  committendo  ».  La  première  consiste  dans 
une  négligence,  une  omission;  la  seconde,  dans  un  fait, 
dans  un  acte  (1). 

Dans  la  faute  in  omittendo,  il  existe  plusieurs  degrés,  et , 
l'on  conçoit  sans  peine  que  la  responsabilité  du  débiteur 
n'est  pas  la  même  dans  toutes  les  hypothèses.  Deux  doc- 
trines ont  été  adoptées  sur  le  système  suivi  par  le  droit  ro- 

{{)  Consulter  De  la  faute  en  droit  privée  études  complémen- 
taires de  Tesprit  du  droit  romain,  par  Ihering,  traduction  de  M.  de 
Meulenaere. 
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main  à  Tégard  de  la  distinction  des  fautes  et  de  la  respon- 
sabilité qui  en  découle.  La  première  est  celle  des  anciens 
interprètes  :  Accurse,Àlciat,  Gujas,  Duaren,  Vinnius,  Hei- 
neccius,  Faber,  Pothier.  Voici  en  quoi  elle  consiste  :  U 
existe  trois  degrés  de  la  faute  :  la  c  culpa  lata,  levis,  levis- 
sima  x>.  La  «  culpa  lata  »  est  la  négligence  très  grossière  ; 
seule  elle  entraine  la  responsabilité  du  débiteur  qui 
rend  un  service  gratuit  au  créancier,  tel  que  le  déposi- 
taire. La  «  culpa  levis  »,  c'est  la  négligence  que  ne 
commet  pas,  en  général,  un  bon  administrateur;  en 
sont  tenus,  en  plus  de  la  faute  lourde,  les  débiteurs  en 
vertu  d'un  contrat  intéressé  de  part  et  d'autre,  tel  que 
que  la  vente,  le  louage.  La  «  culpa  levissima  »  est  la 
faute  que  peuvent  conunettre  même  des  administrateurs 
diligents,  à  laquelle  on  ne  peut  se  soustraire  que  par 
une  attention  exceptionnelle  ;  en  sont  tenus,  les  débi- 
teurs qui  reçoivent  un  service  purement  gratuit.  Cette 
théorie,  seule  reçue  dans  notre  ancien  droit,  était  pour- 
tant déjà  critiquée  par  Lebrun,  dans  son  Traité  de  la 
prestation  des  fautes  ;  elle  est  aujourd'hui  entièrement 
abandonnée.  Elle  a  été  remplacée,  on  le  sait,  par  celle  que 
nous  allons  analyser  succinctement  et  qui  parait  due  à 
l'éminent  jurisconsulte  allemand  Basse  (l).Dans  cette  se- 
conde doctrine,  on  distingue  également  trois  degrés  dans 
la  faute  :  la  «  culpa  lata  »,  la  «  culpa  levis  in  abstracto  », 
la  <c  culpa  levis  in  concreto  ».  La  faute  lourde,  «  culpa  la- 
ta »,  est  celle  qui  heurte  l'intelligence  la  plus  shnple,  celle 
où  ne  tombent  pas  les  hommes  les  plus  ordinaires.  «  Lata 
«  culpa  est  nimia  negligentia,  idest,  non  intelligere  quod 
«  omnes  intelligunt»,  dit  le  jurisconsulte  Ulpien  (2).  Il  y  a 

(1)  Die  Culpa  des  rœmisehen  Reehts. 

(2)  Dig.  lib.  L,  W.  XVI,  loi  213,  §  2.   -  Voir  aussi  loi  223,  eod» 
Ut.»  Paul. 
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aassi  faute  lourde,  lorsque  le  débiteur  apporte  à  la  chose 
faisant  Tobjet  de  sa  dette  moins  d'attention  qu'à  ses  pro- 
pres affaires.  La  faute  lourde  est  constamment  assimilée 
par  les  textes  au  dol  :  <c  Magna  negligentia,  culpa  est; 
«  magna  culpa  dolus  est  (1) .  »  Est  tenu  de  son  dolet  de  sa 
faute  lourde  seulement,en  principe,  le  débiteur  qui  rend 
un  service  purement  gratuit  à  son  créancier;  tel  le  déposi- 
taire. Jusqu'ici  les  deux  systèmes  sont  entièrement  confor- 
mes; mais  ils  vont  différer,  on  l'a  vu,  pour  les  degrés  moins 
intenses  de  la  faute. La  faute  légère,  «  culpa  levis  »,  con- 
sidérée €  in  abstracto  »,  est  celle  que  ne  commettrait  pas 
ordinairement  un  type  très  diligent  de  bon  administrateur, 
l'administrateur  pris  abstractivement.  Les  textes,  pour  in- 
diquer ce  degré  de  responsabilité,  l'expriment  en  termes 
propres  et  développés,  ou  emploient  l'une  de  ces  expres- 
sions: «  prsestare  culpam  et  diligentiam  »,  ou«  culpam 
et  custodiam  »,  ou  encore  (c  culpam,  diligentiam  et  cus- 
todiam  »  (2).  Est  tenu,  en  thèse  générale,  de  la  faute 
légère  appréciée  «  in  abstracto  »,  indépendamment  de 
son  dol  et  de  sa  faute  lourde,  celui  qui  ne  rend  pas  un 
service  purement  gratuit,  celui  qui  est  débiteur  par 
suite  d'un  contrat  intéressé  de  part  et  d'autre,  tels  le 
vendeur,  le  bailleur.  La  faute  légère,  considérée  «  in 
concreto  »,  c'est  la  faute  que  commet  un  débiteur,  par 
comparaison  avec  sa  manière  d'être  habituelle  dans  ses 
propres  affaires.  Dans  le  premier  cas,  on  compare  le 
débiteur  à  un  type  abstrait  d'administrateur;  dans  le 
second,  on  le  compare  à  lui-même,  dans  la  gestion  de 
ses  intérêts  personnels,  pour  déterminer  l'étendue  de 
sa  responsabilité.  Sont  tenus,  en  principe,  de  la  faute 

(1)  Paul,  Dig.  ,  loi  226,  lib.  L,  tit.  XVL 

(2)  Dig.  lU).  L,  Ut.  XVII,  loi  23;  -  lib.  XIU,  Ut.   VI,  loi  15.  - 
InsUt.  Ub.  IV,  Ut.  I,  §  17. 
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considérée  «  iu  coiicreto  v  seulement,  les  débiteurs,  eo 
vertu  d'un  contrat  qui  est  conclu  dans  Tintérét  des  deux 
parties,  mais  qui  ont  en  plus  un  intérêt  plus  direct^  plus 
personnel  à  Tobjet  du  contrat.  Les  débiteurs  de  cette  der- 
nière catégorie  sont  au  nombre  de  cinq,  d'après  les  sources, 
savoir  :  l'associé ,  le  communiste ,  le  mari  relativement 
aux  biens  dotaux  de  sa  femme ,  l'acquéreur  fiduciaire , 
l'héritier  grevé  de  legs  où  de  ûdéicommis  (1). 

Ces  préliminaires  posés,  quelle  est  la  responsabilitédu 
commodataire?  Débiteur  d'un  corps  certain,  de  la  chose 
même  qui  a  été  prêtée  à  usage,  il  n'encourt  aucune  res- 
ponsabilité si  la  perte  ou  la  détérioration  provient  d'un 
pur  cas  fortuit  ou  d'un  cas  de  force  majeure.  «  Quod 
M  vero  senectute  contigit,  vermorbo,  vel  vi  latronum 
«  ereptum  est,  aut  quid  simile  accidit ,  dicendum  est, 
<(  nihil  eorum  esse  imputandum  ei  qui  commodatum 
c  accepit,nisi  aliqua  culpa  interveniet  (2).  »  U  en  serait 
autrement  cependant  si  le  cas  fortuit  ou  de  force  ma- 
jeure était  précédé  d'une  faute  du  commodataire;  cette 
faute  préalable,  créatrice  du  cas  fortuit,  engagerait  sa 
responsabilité:  c'est  l'idée  qu'expriment  les  derniers 
mots  du  texte  que  nous  venons  de  citer,  la  règle  qui  est 
précisément  posée  dans  les  Imtitutes  de  Justinien  (3) 
«...  Sed  proptermajoremvim  majores  casus  non  tene- 
«  tur,  si  modo  non  ipsius  culpa  is  casus  inlervenerit.  » 
Cependant  les  jurisconsultes  romains  considéraient  si 
étroitement  la  responsabilité  du  commodataire,  qu'ils 
décidaient  que  la  chose  prêtée  à  usage  étant  sujette  à 

{{)  Instit.  lib.  III,  tit  XXV,  §  9.  -  Dig.,  loi  2o,  §  16,  lib.  X,  tit.  U. 
-  Dig.,  loi  17  pr.,  lib.  XXIII,  tit.  III.  —  Collatio  legum  mosai- 
earum,  tit.  X,  cap,  u,  §  2.  —  Dig.,  loi  22,  §  3,  lib.  XXXVI,  Ut.  I. 

(2)  Dig.  lib.  XIII,  tit.  VI,  loi  5,  §  4,  Ulpien. 

(3)  Lib.  III,  tit.  XIV,  §  2. 
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ufimêoie  péril  que  l'uoe  de  celles  appartenant  à  Tem- 
pj?unl£ttr,  oeliii-ci  devait  sauver  celle  du  commodant  de 
préféreooe  à  la  sienne)  sous  peine  de  responsabilité. 
C'est  ce  qu'enseigne  Ulpien  dans  la  suite  du  passage  de 
ses  œuvres  que  nous  venons  de  citer  :  «  Proinde  et  si 
a  incendie,  vel  ruina,  aliquid  eontigit,  vet  aliquod  dam- 
«  Hum  fatale,  non  tenebitur  :  nisi  forte,  cnm  possit  res 
K  commodatas  salvas  facere,  suas  prsetuiit.  »  Cette  so« 
Itttion  a  paru  àde  bons  esprits  trop  rigoureuse.  Barbey- 
rac,  Tannotateur  et  le  traducteur  de  Pufendorff,  est  allé 
jusqu'à  prétendre  qu'une  semblable  obligation  est  oon- 
traire  aux  règles  de  la  raison  naturelle  :  «  Que  si  le  soin 
M  de  notre  bien  ou  de  nos  afikires,  dit-il  (1),  se  trouve 
((  en  concurrenee  avec  le  soin  du  bien  ou  des  affaires 
a  d'autrui,  en  sorte  qu'on  ne  puisse  pas  vaquer  en  même 
«  temps  à  l'un  et  à  l'autre,  il  est  naturel  que  le  premier 
«  l'emporte  :  chacun  pouvant ,  toutes  choses  égales 
«  d'ailleurs,  penser  à  soi  plutôtqu'aux  autres...  »>  Et  plus 
loin  (2)  :  «  Lorsque  la  perte  est  arrivée  par  un  cas  for^^ 
«  tuit,  sans  la  faute  de  l'emprunteur,  les  jurisconsultes 
«  devaient  [aussi  regarder  comme  une  force  majeure  rim*' 
ce  possibilité  de  sauver  la  chose  empruntée  sans  sacrifier 
a  son  propre  bien;  chaeon  en  ces  cas^là  se  portant  par 
M  un  mouvement  naturel  et  {nresque  invincible  à  penser 
u  a«x  choses  qui  Tintéressent  plutôt  qu'à  l'intérêt  d'au- 
«  trui.  »  Ces  derniers  mots  de  Barbeyrac  emportent  la 
condamnation  de  son  système,  qui  n'est  qu'une  applica^ 
tion  non  déguisée,  dans  un  contrat  tout  de  bienfaisance, 
delà  morale  de  l'intérêt.  En  principe,  lorsqu'une  personne 

(i)  Le  droit  de  la  nature  et  des  gens,  ou  système  général 
des  principes  les  plus  importants  de  la  morale,  de  lajuris^ 
prudence  et  de  la  politique^  livre  V,  chap.  iv,  §  6,  note  % 

(2}  Note  8,  même  ouvrage. 
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nest  tenue  d^aueun  lien  envers  une  autre,  lorsque  le  dé^ 
biteor  même  n'est  tenu  envers  le  créancier  que  par  le  lien 
de  la  créance,  ce  serait  faire  violence  aux  sentiments  les 
plus  intimes  de  la  nature  humaine  que  d'exiger  de  cette 
persoane,  de  ce  débiteur  même,  le  sacrifice  de  son  propre 
intérétà  Tintérét  d'aulrui  ou  du  créancier.  Mais,  dans  le 
commodat,  il  y  a.plus  qu'un  simple  lien  de  créance  entre 
les  parties;  Le  commodataire  reçoit  un  service  du  com- 
modant,  dès  Ions,  Tégoisme,  ce  guide  le  plus  habituel 
deacoiivienttOQi3  humaines,  doit  s'efiËBicer  pour  faire  place 
à  w  sentiment  de  reconnaissance.  C'est  là  une  obligation 
morale  incontestable  et  la  législation  positive  peut  et  doit 
revêtir,  cette  oUigation  naturelle  d'une  sanction  civile  ;  le 
péril  menaçant  la  chose  du  créancier  et  celle  du  débiteur, 
une  d'entre  elles  peut  être  sauvée  :  celui-ci  doit  sauver 
celle-là.  Cette  disposition  d'Ulpien  a  été  avec  juste  raison, 
selon  nous,  reproduite  parleCodecivil,d'aprèsPothier  (1), 
dans  l'art  1882  ainsi  conçu  :  €  Si  la  chose  prêtée  périt 
c  par  cas  fortuit,  dont  l'emprunteuc  aurait  pu  la  garantir 
c  en  employant  la  sienne  propre,  ou  si,  ne  pouvant  con- 
«  server  que  l'une  des  deux,  il  a  préféré  la  sienne,  il  est 
«  tenu  de  la  perte  de  l'autre.  » 

Le  conunodataire  est  nécessairement  tenu  de  aon 
dol  ;  est  tenu  aussi  de  la  culpa  lata,  qui,  on  le  sait, 
est  équivalente  au  dol  :  (c  Gontractus  quidem  dolum  malum 
c  duntaxat  recipiunt;  quidam  et  dolum,  et  culpam;... 
«  dolum  et  culpam,  mandatum,  commodatum...  (2).  » 
Nous  verrons  bientôt  que  la  convention  des  parties 
peut  expressément  modifier  l'étendue  de  la  responsabilité 
du  débiteur.  Néanmoins  une  convention  même  formelle 
ne  pourrait  décharger  de  son  dol  le  commodataire,  — 

{{)  Traité  du  prêt  à  usage,  n»  56. 
(2)  Dig.  lib  L,  iil.  .Wll,  loi  23,  Ulpien, 
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comme  d'ailleurs  tous  les  autres  débiteurs  en  vertu 
d'un  contrat  de  bonne  foi  ou  même  de  droit  strict  (1), 
—  car  le  principe  de  cette  responsabilité  est  fondé 
sur  la  morale  et  l'ordre  public,  c  Illud  nulla  pactione 
€  elBci  potest,  ne  dolus  praestetur  (2).  »  «  Sed  haec 
c  ita  nisi  quid,  ajoute  la  loi  d'Ulpien  précitée,  nomi- 
«  natim  convenit,  vel  plus  vel  minus,  in  singulis  con- 
«  tractibus  :  nam  hoc  servabitur  quod  initio  convenit  ; 
c  legemenim  contractus  dédit;  excepte eo,  quodCelsus 
€  putat,  non  valere,  si  convenerit,  ne  dolus  praestetur, 
«  hoc  enim  bonœ  fidei  judicio  contrarium  est;  et  ita 
«  utimur.  »  Nous  trouvons  une  application  spéciale  de 
cette  règle  dans  la  matière  du  commodat  :  t  In  commo- 
€  dato  hœc  pactio,  ne  dolum  prs^tetur,  rata  non 
«  est  (3).  » 

Mais  que  décider  en  ce  qui  concerne  la  simple  faute  ? 
Le  commodataire  doit  donner  à  la  chose  prêtée  à  com- 
modat les  soins  d'un  administrateur  très  diligent.  «  At  is 
€  qui  utendum  accepit,  sane  quidem  exactam  diligentiam 
«  custodiendae  rei  prsestare  jubetur,  nec  sufBcitei  tantam 
«  diligentiam  adhibuisse,  quantam  in  suis  rébus  adhibere 
€  solitus  est,  si  modo  alius  diligentior  potuerit  eam  rem 
«  custodire  (4).  »  En  d'autres  termes,  et  pour  employer 
le  langage  des  romanistes  modernes,  le  commodataire 
est  tenu  de  la  faute  légère  appréciée  t  in  abstracto  »  : 
«  Nunc  videndum  est,  quid  veniat  in  commodati  actione  : 
«  utrum  dolus  an  et  culpa?anvero  etomnepericulum? 
«  Et  quidem  in  contractibus  interdum  dolum  soluto,  in- 
ii  terdum  et  culpam  praestamus  ;  dolum, indeposito  :  nam, 

(1)  Dig.  lib.  XXXV,  til.I,loi72,  §  3. 

(2)  Dig.  lib.  Il,  tu.  XIV,  loi 27,  §  3. 

(3)  Dig.  lib.  Xin,  tit.  VI,  loi  Hpr  ,  Paal. 

(4)  Insi,  Mb,  111,  Ut.  XIV,  Jî. 
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•  quia  nuUa  utilitas  ejus  versatur  apud  quem  deponitur, 
€  merito  doliis  prsestatur  solus  nisi  forte  et  merces  ac* 
«  cessit  :  tune  enim,  —  ut  est  et  constitutum,  — etiam 
«  culpa  exhibetur;  aut  si  hoc  ab  initie  convenit,  ut  et 
€  culpam  etpericulum  prsestet  is,  pênes  quem  deponitur. 
«  Sed  ubi  utriusque  utilitas  vertitur ,  ut  in  empto ,  ut 
c  in  loeato,  ut  in  dote,  nt  in  pignore,  ut  in  societate, 
<c  et  dolus,  et  culpa  prsestatur  Gommodatum  autem  piè- 
ce rumque  solam  utilitatem  continet  ejus ,  cui  commo 
«  datur:  et  ideo  verior  estQuinti  Mutii  sententia  existt- 
€  mantis,et  culpam  prsestandaiïi,  et  diligentiam  (1).  » 
(Ulpien.) 

La  responsabilité  normale  du  commodataire  telle  que 
nous  venons  de  la  délimiter,  peut  recevoir  de  graves 
modifications,  soit  par  suite  de  certaines  circonstances 
particulières,  soit  en  vertu  de  la  convention  expresse 
des  parties.  Il  importe  d'examiner  ces  divers  change-» 
ments. 

Le  commodataire,  en  général,  nous  l'avons  établi,  ne 
répond  ni  des  cas  fortuits  ni  des  cas  de  force  majeure 
qui  ont  entraîné  la  perte  ou  la  détérioration  de  la  chose 
prêtée.  U  en  est  responsable  cependant,  si  le  cas  fortuit 
est  survenu  alors  qu'il  employait  la  chose  à  un  usage 
autre  que  celui  prévu  par  la  convention.  C'est  ce  qui 
résulte  du  texte  suivant  (2)  :  a  Quod  autem  de  latroni- 
«  bus  et  pîratis  et  naufragio  diximus,  ita  scilicet  acci* 
«  piemusy  si  in  hoc  commodata  sit  alicui  res,  ut  eara 
«  rem  peregre  secum  ferat  ;  alioquin  si  cui  ideo  argen- 
«  tum  commodaverim,  quod  is  amicos  ad  cœnam  invi* 
«  taturum  se  diceret,  et  id  peregre  secum  portaverit, 

(1)  Dig.  lib  XIIÏ,  ut.  VI,  loi  5,  §  2.  —  Voirmtoe  loi,  §  5. 

(2)  Dig.  lib.  XÏII,  tit  VI.  loi  18  pr.  -^  Voir  aussi  eod.  lit.,  loi  ». 
§  7  et  8,  Gaïus,  Comm.^  III,  nM96. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  56  - 
«  sine  ulla  dubitatione  etiam  piratamtn  et  latronum  et 
«  nauft*agii  casum  praestare  débet.  »  En  cas  d'usage 
abusif,  non  seulement  le  commodataire  encourt  la  res- 
ponsabilité des  cas  fortuits,  mais  encore,  nous  l'avons 
signalé,  il  commet  un  furtum  usus.  A  ce  titre,  il  est 
passible  de  la  condictio  furtiva  et  de  l'action  furti,  avec 
leurs  conséquences  ordinaires.  De  même,  si  le  commo- 
dataire ne  restitue  pas  la  chose  prêtée  à  Tépoque  con- 
venue, la  charge  des  cas  fortuits  retombe  sur  lui  à 
partir  de  la  mise  en  demeure.  Ce  n*est,  au  reste,  que 
Tapplication  de  la  théorie  générale  de  la  «  mora  », 
dans  les  obligations  qui  ont  pour  objet  un  corps  cer- 
tain. La  mise  en  demeure  ne  résulte,  on  le  sait,  que 
d^une  interpellation  régulière  du  créancier,  c'est-à-dire 
d'une  signification  faite  en  vue  d'exiger  l'exécution  de 
l'obligation  ;  l'arrivée  du  terme,  quoi  qu'en  aient  prétendu 
certains  auteurs,  ne  suffit  pas  pour  constituer  la  mise 
en  demeure. 

Quelle  sera  l'influence,  à  l'égard  de  la  responsabilité 
incombant  au  commodataire,  d'une  estimation  faite  par 
les  parties,  au  moment  du  contrat,  de  la  chose  prêtée? 
Une  grande  controverse,  rapportée  par  Pothier  (1),  s'est 
élevée  sur  ce  point  entre  les  interprètes  au  sujet  d'une 
loi  du  jurisconsulte  Ulpien  dont  nous  devons  avant  tout, 
relater  la  teneur  :  «  Et  si  forte  res  aestimata  data  sit, 
«  omne  periculum  prœstandum  ab  eo  qui  aestimationem 
«  se  prgestaturum  recepit  (2).  »  La  difficulté  gît  dans  le 
sens  qu'il  convient  d'attribuer  à  cette  expression  assez 
vague  par  elle-même  :  «  omne  periculum  ».  Deux  sy- 
stèmes sont  en  présence.  Suivant  les  partisans  de  la 
première   interprétation,    l'emprunteur   est    considéré 

(i)  Pothîer,  Traité  du  prêt  à  usage,  n*  62. 
(2)  Dig.  lib.  Xin,  tit.  VI,  loi  5,  §  3. 
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comme  s'étant  chargé  des  cas  fortuits  et  de  force  ma- 
jeure (1).  Ces  interprètes  considèrent  le  terme  «  omne 
periculum  »  comme  synonyme  de  «  ex  casibus  fortuitis 
proveniens  »,  comme  s'étendant  aux  cas  fortuits  et  aux 
cas  de  force  majeure.  Il  est  vrai,  reconnaissent-ils,  qu'il 
signifie  parfois  dans  les  textes  :  «  ex  culpa  duntaxat 
proveniens  »,  autrement  dit  qu'il  s'applique  seulement  à 
la  simple  faute.  Mais,  dans  la  loi  5,  depuis  le  para- 
graphe 2,  Uipien  traite  de  retendue  de  la  responsabi- 
lité du  commodataire  dans  les  cas  ordinaires,  et  il  rap- 
porte, selon  eux,  le  cas  où  l'estimation  de  la  chose  a 
été  faite  dans  le  contrat,  pour  faire  remarquer  que  la 
responsabilité  du  débiteur  se  trouve  par  là  augmentée. 
Or,  si  elle  ne  s'étendait  pas,  dans  Thypothèse,  aux  cas 
fortuits,  elle  ne  serait  nullement  accrue,  puisque  le  com- 
modataire est  normalement  tenu,  même  en  dehors  du 
cas  d'estimation,  de  la  faute  très  légère,  d'après  la 
théorie  reçue  à  cette  époque,  et  non  des  cas  fortuits. 
On  ajoute,  dans  la  glose,  que  l'effet  de  l'estimation  dans 
les  contrats  est  «  ut  faciat  venditionem  et  transférât  pe- 
riculum in  accipientem  ».  D'après  le  second  système,  au 
contraire,  le  commodataire,  même  en  cas  d'estimation 
de  la  chose  prêtée,  n'est  tenu  ni  des  cas  fortuits  ni  des 
cas  de  force  majeure  ;  sa  responsabilité  ne  se  trouve 
pas  modifiée  par  cette  circonstance  (2).  Les  partisans 
du  second  système  expliquent  diversement  la  loi  d'Ul- 
pien.  Les  uns  prétendent  que,  dans  ce  texte,  il  est 
question,  non  du  commodatum,  mais  d'un  autre  contrat 

{{)  Accurse  dans  la  glose  sur  la  loi  5,  §  3,  au  titre  Commodali 
7el  contra.  —  Bariole  (Sommaire)  §  2  et  sq.  de  la  même  loi.  — 
D*A.vezan,  Liber  eoniraetuum,  —  Domat,  les  Lois  civiles, 
livre  I,  §  2,  tit.  5,  n-  9. 

(2)  Cette  doctrine  est  enseignée  par  Panorme,  Gonnanus,  Zoezius, 
Brunemann,  Guillaume  Rousteau,  Bachoribus,  Pothier, 
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rœstimatum.  D'autres  soutiennent  que,  s'il  s'applique  au 
commodatum,  et  si  les  expressions  employées  par  le 
jurisconsulte  signifient  que  la  responsabilité  de  l'em- 
prunteur s'étend  même  aux  cas  fortuits,  la  décision 
n'est  pas  générale,  mais  spéciale  au  cas  où,  soit  expres- 
sément, soit  tacitement,  les  parties  ont  eu  en  vue  avec 
certitude  cette  conséquence.  D'autres  enfin,  les  plus 
nombreux,  et  parmi  lesquels  il  faut  ranger  le  grand 
Pothier,  paraphrasent  ainsi  les  termes  «  omne  peri- 
culum  »9  cause  du  désaccord,  <(  periculum  ex  quovis 
culpaB  génère  proveniente  ».  Pour  justifier  cette  inter- 
prétation, ceux-ci  s'appuient  sur  la  suite  de  la  loi  et 
proposent  le  raisonnement  suivant:  Dans  le  paragraphe  4 
de  la  loi,  dans  celui  qui  suit  immédiatement  celui  en 
discussion,  il  est,  cela  est  incontestable  et  incontesté, 
traité  des  cas  fortuits  ;  or  les  premiers  mots  de  ce  pa- 
ragraphe :«  quodvero,  »  expriment  une  opposition  entre 
les  deux  dispositions,  les  deux  paragraphes  ;  c'est  donc 
qu'on  ne  parle  pas,  dans  la  première,  des  cas  fortuits 
ou  de  force  majeure.  Dans  le  paragraphe  2,  le  juriscon- 
sulte décide  que  le  commodataire  est  tenu  de  toute  es- 
pèce de  faute,  c'est  la  responsabilité  normale  de  ce 
débiteur  ;  dans  le  paragraphe  3,  dont  on  conteste  le 
sens,  qu'il  en  est  ainsi  surtout  lorsque  la  chose  n'a  été 
prêtée  que  sous  estimation  (1).  Cette  dernière  doctrine, 
aux  termes  de  laquelle  le  commodataire  n'est  pas  tenu 
de  la  responsabilité  des  cas  fortuits,  en  cas  d'estima- 
tion de  la  chose  remise,  parait  seule  rationnellement  ad- 
missible. Toutefois  d'autres  raisons  que  celles  qui  viennent 

(1)  Voir  sur  cette  controverse  :  El  vers,  Doetrince  juris  eicilis 
romani  de  eulpa  prima  lineameniaj—KriiZf  Ueher  die  Culpa 
naeh  rœmisehen  Reehte  ;  —  Schmîdt,  Dos  Commodatum  und 
Preearium, 
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d'être  exposées  nous  ont  amené  à  nous  y  rallier.  Quels 
que  soient  les  motifs  mis  en  avant,  l'expression,  aussi 
compréhensîve  que  possible,  est  précise  et  semble  s'é- 
tendre à  toutes  les  causes  quelconques  qui  peuvent  me- 
nacer l'objet  du  commodat.  L'argument  tiré  par  Pothier 
de  la  conjonctive  «  vero  »  inscrite  au  début  du  quatrième 
paragraphe  de  la  loi,  est  loin  d'être  concluant;  on  sait, 
en  effet,  que  les  auteurs  latins,  principalement  ceux  des 
premiers  siècles  de  l'empire  romain ,  abusaient  de  ces 
sortes  de  locutions  sans  y  attacher  un  sens  bien  précis. 
Néanmoins,  un  examen  minutieux  du  texte  d'Ulpien  con- 
duit à  penser  que  le  commodataire  n'est  pas,  en  principe, 
soumis  à  r  «  omne  periculum  »  ainsi  entendu,  qui  com- 
prend naturellement  les  cas  fortuits  et  de  force  majeure. 
En  effet,  le  jurisconsulte  décide  que  si  la  chose  a  été  re- 
mise avec  estimation,  toutes  les  détériorations  sans  dis- 
tinction sont  à  la  charge  de  l'emprunteur.  Mais  de  *quel 
emprunteur  ?  Le  texte  ajoute  :  «  Ab  eo  qui  sestimationem 
se  praestaturum  recepit  :  »  du  commodataire  qui,  en  re- 
cevant la  chose,  s'est  engagé  à  en  payer  Testimation. 
N'est-ce  pas  dire  clairement  qu'en  général  le  débiteur 
n'est  pas  tenu  de  toutes  les  détériorations,  notamment  de 
celles  arrivées  par  cas  fortuits  ;  qu'il  n'est  ainsi  obligé  que 
s'il  a  pris  l'engagement  formel  de  payer  l'estimation  con- 
venue ?  Cette  interprétation  s'accorde  sans  peine  avec 
l'argument  tiré,  dans  le  premier  système,  de  lacontexture 
de  la  loi  d'Ulpien.  Dans  le  deuxième  paragraphe  de  cette 
loi,  le  jurisconsulte  indicpie  la  responsabilité  ordinaire 
du  commodataire,  qui  ne  s'étend  pas  aux  cas  fortuits  ; 
ensuite,  dans  le  troisième  paragraphe,  la  responsabilite 
de  l'emprunteur  est  plus  étendue,  elle  s'étend  donc  aux 
cas  fortuits,  mais  dans  le  cas  uniquement  où  la  chose  a 
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été  estimée  et  où  il  s'est  engagé  à  payer  le  montant  de 
l'estimation,  sans  aucune  réserve. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  controverse,  les  rédacteurs 
du  Code  civil  ont  suivi  l'interprétation  donnée  par  Do- 
mat  de  la  loi  ambiguë  d'Ulpien,  et  écarté  celle  de 
Pothier,  leur  guide  habituel.  Dans  son  rapport  au  Tribu- 
nal, le  tribun  Boutteville  déduisait  des  caractères  de 
gratuité  du  commodat  celte  conséquence  que  c  si  le 
«  prêteur  a  voulu  que  sa  chose  fût  estimée,  il  doit  être 
«  présumé  qu'il  a  pris  cette  précaution  pour  s'assurer  la 
€  restitution  de  la  chose  ou  de  son  prix.  »  Il  s'exprimait 
ainsi  :  «  Quelques  jurisconsultes  respectables  ont,  sur  ce 
«  dernier  point,  professé  une  doctrine  contraire.  A  coup 
«  sûr,  ils  auraient  embrassé  l'opinion  consacrée  par  le 
«  projet,  si,  au  lieu  de  s'opiniâtrer  à  vouloir  expliquer 
c(  le  texte  obscur  et  embarrassant  d'une  loi  romaine,  ils 
«  s'étaient  bornés  à  consulter  les  lumières  de  la  rai- 
«  son(l).  »  Cette  proposition  fut  adoptée  et  est  deve- 
nue l'art.  1883  du  Code  civil,  ainsi  conçu  :  a  Si  la  chose 
«  a  été  estimée,  en  la  prêtant,  la  perte  qui  arrive, 
«  même  par  cas  fortuit,  est  pour  l'emprunteur,  s'il  n'y 
«  a  convention  contraire.  » 

Malgré  les  déclarations  quelque  peu  osées  du  tribun 
Boutteville,  certains  jurisconsultes  modernes  repro- 
duisent, contre  la  solution  de  l'art,  1883,  les  critiques 
que  Pothier  adressait  déjà  è  la  décision  contenue  dans 
la  loi  d'Ulpien,  d'après  Tinterprétation  que  devaient 
sanctionner  les  rédacteurs  du  Code  civil.  Il  est,  disent- 
ils,  de  la  nature  du  contrat  de  commodat  que  la  res- 
ponsabilité des  cas  fortuits  et  des  cas  de  force  majeure 
ne  pèse  pas  sur  le  commodataire.  «  Ea  quidem,  quee 

(i)  Fenet,  tom.  XIV,  p.  459. 
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«  vi  majore  auferunlur,  imputari  non  soient  (1).  »  Cela 
posé,  une  convention  non  équivoque,  une  volonté  non 
douteuse  sont  nécessaires  pour  déplacer  les  risques, 
pour  transférer  du  tradens  à  Taccipiens  les  chances  de 
perte  ou  de  détérioration.  Or  la  clause  d'estimation  ne 
peut ,  à  elle  seule ,  entraîner  une  conséquence  aussi 
grave  ;  ne  peut-elle  pas,  en  effet,  avoir  d'autres  motifs 
dans  Tesprit  des  parties?  Celles-ci  ne  peuvent-elles  pas 
s'être  proposé  exclusivement  de  fixer,  par  avance  et  à 
forfait ,  l'indemnité  à  payer  par  le  débiteur,  en  cas  de 
perte  ou  de  détérioration  causées  par  la  simple  faute  du 
débiteur.  «  L'estimation,  dit  avec  raison  Pothier,  ne  se 
«  fait  pas  toujours  «  venditionis  causa  et  animo  transfe- 
rt rendi  periculi  in  accipientem;  »  elle  se  fait  aussi 
«  quelquefois  «  intertrimenti  causa  duntaxat  »  (2),  pour 
«  régler  ce  que  celui  qui  reçoit  la  chose,  sous  cette  esti- 
«  mation,  aura  à  payer  au  cas  que,  par  sa  faute,  la 
«  chose  soit  détériorée  ou  périe  (3).  » 

Que  décider,  en  outre,  si  le  contrat  de  prêt  à  usage 
a  été  exceptionnellement  fait  dans  l'intérêt  soit  du  prê- 
teur ex^clusivement,  soit  tout  à  la  fois  dans  l'intérêt  du 
prêteur  et  de  l'emprunteur?  La  responsabilité  normale 
du  débiteur  est-elle  modifiée  ?  Les  textes  nous  expliquent 
que  si  le  commodataire  doit  apporter  à  la  chose  prê- 
tée tous  les  soins  dont  un  administrateur  très  diligent 
entoure  les  siennes  propres,  c'est  que  le  commodat  in- 
tervient le  plus  souvent  dans  l'intérêt  unique  du  com- 
nH)dataire.  Dès  lors,  il  est  logique  de  conclure  que,  si 


(i)  Code  de  Justinien,  lib.  IV,  tît.  XXm,  const.  \  des  empereurs 
DioolétienetBfaximien,  annoSS?. 

(2)  LoU,  §  1,  lib.  XIX,  lit.  III,  Dig.  -  Dig.  lib.  XXIIl,  lit.  m. 
loi  10  pr.,  et  §  6  in  fine.  —  Code  de  Justin.,  loi  21,  lib.  IV,  lit.  XII. 

(3)  Pothier,  Trarié  du  prêt  à  usage,  n«  62. 
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le contre  intervient  dans  l'intérêt  des  deux  parties  con- 
tractantes, la  responsabilité  du  débiteur  diminue  d'un 
degré,  le  commodataire  n'est  tenu  que  de  la  faute  lé- 
gère appréciée  «  in  concreto  ».  De  même,  si  le  commo- 
dat  intervient  dans  l'intérêt  exclusif  du  commodant,  il 
faut  rationnellement  descendre  d'un  nouveau  degré 
dans  l'échelle  des  fautes,  si  Ton  peut  s'exprimer  ainsi, 
et  décider  que  le  commodataire  n'est  plus  tenu  que  de 
son  dol  et  de  sa  faute  lourde,  «  culpa  lata  dolo  pro- 
ie xima.  »  TeUe  est  bien  la  solution  du  jurisconsulte 
Ulpien  :  «  Interdum  plane  dolum  solum  in  re  commo- 
«  data,  qui  rogavit,  prœstabit,  utputa  si  quis  ita  con- 
«  venit,  vel  si  sua  duntaxat  causa  commodavit,  sponsse 
c<  forte  suse,  vel  uxori,  quo  honestius  culta  ad  se  dedu- 
«  ceretur,  vel  si  quis  ludos  edens  praetor  scenicis  com- 
«  modavit  vel  ipsi  praetori  quis  ultro  commodavit  (1).  » 
Enfin,  la  responsabilité  normale  du  commodataire 
peut  être  modifiée  par  la  convention  expresse  des  par- 
ties ;  elles  peuvent  l'augmenter  ou  la  diminuer.  «  Con- 
«  tractus  quidam  dolum  malum  duntaxat  recipiunt; 
«(  quidam  et  dolum  et  culpam...;  sed  bsec  ita,  nisi  quis 
M  nominatim  convenit,  vel  plus,  vel  minus  in  singulis 
«  contracUbus  ;  nam  hoc  servabitur,  quod  initio  conve- 
«  nit,  legem  enim  conlractus  dédit ....  (2).  »  Ainsi,  il 
peut  être  valablement  convenu  que  le  commodataire,  — 
lorsque  le  contrat  est  fait  dans  son  seul  intérêt,  —  ne 
répondra  que  de  son  dol,  de  sa  faute  lourde  et  de  sa 
faute  légère  considérée  «  in  abstraclo  »  ;  ou  qu'il  ré- 
pondra simplement,  outre  de  son  dol  et  de  sa  faute 
lourde,  de  sa  faute  légère  considérée  «  in  concreto  ». 
De  même,  lorsque  le  contrat  est  conclu  dans  l'intérêt  du 

(1)  Dig.  lib.  XIII,  lit.  VI,  loi  5,  §  40. 

(2)  Dig.  lib.  L,  tit.  XVU,  loi  23,  Ulpien.  ^  , 
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eréancier  et  du  débiteur,  il  peut  être  valablement  sti- 
pulé que  le  débiteur,  au  lieu  d'être  tenu  seulement  de 
sa  culpa  in  concreto,  indépendamment  du  dol  et  de  la 
faute  lourde,  sera  tenu  plus  rigoureusement,  et  sera 
responsable  même  de  sa  culpa  «  in  abstracto  ».  Pareil- 
lement, quand  la  convention  intéresse  exclusivement  le 
prêteur,  —  cas  qui  se  produira  de  beaucoup  le  plus  ra- 
rement, —  il  peut  être  stipulé  que  l'emprunteur  suppor- 
tera non  seulement  les  conséquences  de  son  dol,  mais 
encore  celles  de  la  culpa  «  in  concreto  »  et  même  de  sa 
culpa  M  in  abstracto  ».  Néanmoins,  la  liberté  de  con- 
vention, au  sujet  de  la  responsabilité  des  fautes,  n'est 
pas,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  indéfinie.  Il  ne  pourrait 
être  légalement  convenu  que  Taccipiens  ne  répondra  pas 
de  son  dol  ou  de  sa  faute  lourde.  Une  semblable  con- 
vention serait  aussi  contraire  à  la  morale  qu'à  l'ordre 
public.  «  In  commodato  hœc  pactio,  ne  dolns  prœste- 
«  tur,  rata  non  est  (1).  »  Ces  dérogations  à  la  respon- 
sabilité du  commodataire  se  constituent,  d'après  les 
principes  généraux  du  droit  romain  en  matière  de  con- 
trats de  bonne  foi,  au  moyen  d'un  pacte  adjoint  «  in 
continenti  »,  c'est-à-dire  d'un  pacte  qui  précède  ou  qui 
suit  immédiatement  la  conclusion  du  contrat  ;  et  même, 
s'il  ne  s'agit  que  de  diminuer  la  responsabilité  du  débi- 
teur par  un  pacte  fait  «  ex  intervallo  »,  c'est-à-dire 
d'un  pacte  non  concomitant  ou  à  peu  près  à  la  conclu- 
sion du  contrat.  Les  contractants  d'ailleurs  pourraient, 
comme  en  thèse  générale,  ajouter  après  coup,  malgré 
cette  restriction  mise  à  l'effet  du  pacte  fait  «  ex  inter- 
vallo, »ce  qui  leur  plaît  au  contrat  antérieur  decommo- 
dat  ;  mais  ils  seraient  obligés  de  revêtir  leur  nouvelle 


(i)  Dig.  lib.  xm,  lit.  VI,  loi  17  pr.,  Paul. 
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volonté  de  Tune  des  formes  soleaneUee  que  fHrescrit  le 
droit  commun. 

Nous  devons,  pour  terminer  Tétude  des  obligations  du 
commodataire,  examiner,  avec  les  sources,  le  cas  où  la 
chose  prêtée  a  été  remise  à  deux  ou  plusieurs  emprun- 
teurs. Dans  cette  hypothèse,  le  préteur  a  une  action 
solidaire  contre  chacun  d'eux  pour  exiger  Texécution 
intégrale  des  obligations  dérivant  du  contrat.  TeUe  est 
l'opinion  de  la  généralité  des  interprètes.  Toutefois  on 
rencontre  au  Corpus  juris  civilù  de  l'empereur  Jus- 
tinien  deux  textes  qui  présentent  une  contradiction  du 
moins  apparente.  Ces  deux  textes  célèbres  sont  une 
loi  d'lHpien(l),  et  une  loi  d'Africain  (2).  Il  est  nécessaire 
tout  d'abord  d'en  rapporter  les  termes  :  «  Siduobus  vehi- 
«  culum  commodatum  sit,  vel  locatum  simul,  Gelsus 
«  fllius  scripsit  libro  sexto  Digestorum,  quaeri  posse, 
i(  utrum  unusquisque  eorum  in  solidum,  aut  pro  parte 
«  teneatur?Et  ait,  duorum  quidem  in  solidum  domi- 
t<  nium,  vel  possessionem  esse  non  posse,  nec  quem- 
c«  quam  partis  corporis  dominium  esse,  sed  totius  cor- 
«  porig  pro  indivise  pro  parte  dominium  haberei  Usum 
«  autem  balnei  quidem,  vel  porticus,  vel  campi  unius^ 
«  cujusque  in  solidum  esse  :  neque  enim  minus  me  uti, 
«  quod  et  alius  uteretur,  verum  in  vehiculo  commodato, 
«  vel  locato,  pro  parte  quidem  elfectu  me  usum  habere, 
«  quia  non  omnia  loca  vehiculi  teneam,  sed  esse  verius 
«  ait,  et  dolum  et  culpam  et  diligentiam  et  Custodiam  in 
«  totum  me  prsestare  debere.  Quare  duo  quodammodo 
«  rei  habebuntur  :  et  si  alter  conventus  prsestiterit,  libe- 
«  rabit  alterum  :  et  ambobus  competit  furti  actio.  » 
(Ulpien.)  «  In  exercitu contubernalibus  vasa  utenda  com- 

(4)  Dig.,  loi  B,  §  15,  Ub.  XIII,  tit.  VL 
(2j  Dig.,  loi  2i,  §  i,  lib.  XUI,  Ut  VI. 
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'(  muni  periculo  dedi:  ac  deinde  meus  senrus,  subreptis 
«  his,  ad  hostem  profugit:  et  postea  sine  vasis  receptus 
<(  est.  Habiturum  me  commodati  actionem  cum  contu- 
«  bepnalibusconstat,procujusque  parte....  »  (AiHcain.) 
Ainsi,  d'une  part,  Ulpien  suppose  une  voiture  remise, 
à  titre  de  prêt,  à  plusieurs  personnes,  et  il  décide  que 
chacune  d'elles  est  tenue  in  solidum  des  obligations  résul- 
tant du  commodat.  Africain,  d'autre  part,  pose  en  espèce 
Thypothèse  d'ustensiles  de  vaisselle,  remis  à  titre  de 
commodat  à  plusieurs  compagnons  d'armes,  et  sa  solu- 
tion est  que  chacun  des  commodataires  n'est  tenu  que 
proportionnellement.  Cujas,  le  judicieux  explorateur  des 
fragments  difficiles  d'Africain,  a  proposé  une  concilia- 
tion ingénieuse  de  ces  textes.  Il  a  fait  apparaître  une 
particularité  qui  sépare  nettement  les  deux  hypothèses  : 
on  doit,  suivant  lui,  conclure  de  ces  mots  :  «  communi 
periculo  dedi  »,  insérés  dans  la  loi  qui  a  été  empruntée 
à  Africain  et  dont  nous  avons  rapporté  les  termes,  que, 
dans  l'espèce  posée  par  ce  jurisconsulte,  les  commoda- 
taires  ne  se  seraient  chargés,  de  convention  expresse, 
de  la  chose  prêtée  qu'en  commun,  que  chacun  pour  sa 
part.  Aucune  stipulation  de  ce  genre  ne  ressort  dans 
rhypothèse  prévue  par  Iç  texte  extrait  du  commentaire 
d'Ulpien  sur  l'édit  du  préteur.  Cette  dernière  loi  contient 
la  règle  générale.  La  solidarité  entre  les  emprunteurs 
conjoints:...  «  Contubernales, dit  Cujas  (1),  mihi  tenentur 
((  actione  commodati  directa  pro  suis  partibus,quiacon- 
«  venit,  ut  commune  esset  periculum  :  alioquin  tenerentur 
«  in  solidum  singuli^  lex  «  SiutcertO;»,  §  ultim.^  hoc  ti- 
((  tulo  (2).  »  La  décision  donnée  par  Ulpien  a  passé  dans 

(i)  Gujaccias:  AdAfrieanum  traetatua  YIU  in  lege  u  Rem  mihi» 
commodati. 

(2)  Voir  aussi  :  Cujas  Observationum  et  emendationum 
Ub.  XXVI,  cap.  xxYi.  -  Faber,  Rationalia^  lib.  XIII,  tit.  VI,  ad 
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notre  Gode  civil,  qui  dispose,  par  son  article  1887,  que 
«  si  plusieurs  ont  conjointement  emprunté  la  mémo  chose, 
«  ils  en  sont  solidairement  responsables  envers  le  pré- 
«  teur.  » 

II.  —  Deux  obligations,  avons-nous  dit  précédemment, 
incombent  au  précariste  :  celle  de  conserver  la  chose, 
celle  de  la  restituer  éventuellement  au  ooncédant«Gesdeux 
obligations  sont  la  condition  essentielle  Tune  de  Tautre, 
elles  sont  rattachées  par  un  lien  si  intime  que  nous  devons 
ici  encore  les  réunir  dan^  un  seul  examen. 

La  restitution  de  la  chose  concédée  à  précaire  doit  être 
effectuée  par  le  précariste  à  la  première  réquisition  du 
concédant.  C'est  là  un  des  principaux  traits  distinctifs 
du  précaire  ;  nous  avons  déjà  étudié  ce  caractère  dans  le 
cours  de  ce  travail,  et  nous  sommes  ainsi  dispensé  d'y 
insister  à  présent. 

A  la  différence  de  celle  qui  doit  être  opérée  par  le 
commodataire,  la  restitution  du  précariste  ne  comprend 
pas  les  fruits  que  la  chose  a  pu  produire  entre  ses  mains 
durant  la  concession.  Il  a  le  droit  de  les  percevoir,  de 
se  les  approprier,  de  les  conserver  (1).  Cependant  il  doit 
restituer  au  commodant  les  produits  extraordinaires  qui 
n'ont  pas  le  caractère  de  fruits  ;  ainsi  si  une  <<  ancilla  » 
est  concédée  à  titre  de  précaire,  le  part  n'étant  pas  in 
fructu,  constitue  un  accroissement  de  l'objet  prêté  à  pré- 
caire, et  doit  être  restitué  avec  lui.  «  Quamvis  ancil- 
a  lam,  dit  le  jurisconsulte  Pomponius  (2),  qui  precario 

legem  21.  —  Voët,  ad  Pandectas,  lib.  XIII,  Ut.  VI,  n»  3.  —  Pothier, 
Traité  du  prêt  à  usage,  n?  65,  qui  cite  Hotofflan,  Duareo, 
Paccius. 

(i)  Dig.,  loi  8,  §  4,  lib.  XLHI,  tit.  XXVI. 

(St;  Dîg.,  loi  iO,  lib.  XUU,  tit.  XXVI. 
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«  rogaverit,  id  actum  videlur,  ut  etiara  quod  ex  ancilla 
«  natum  esset  in  eadem  causa  haberetur.  » 

La  chose  est  rendue  dans  Tétat  où  elle  se  trouve  au 
moment  de  la  demande  de  restitution  ;  mais  quelle  est  la 
responsabilité  du  préeariste  par  rapport  à  la  perte  et 
aux  détériorations  de  la  chose  concédée  ?  Il  importe  de 
faire,  pour  résoudre  cette  question,  une  nouvelle  appli- 
cation de  la  théorie  générale  des  fautes  en  matière 
d'obligations.  Le  précariste,  débiteur  d'un  corps  certain 
n'est  pas  tenu  de  réparer  la  perte  ou  la  détérioration 
survenue  par  cas  fortuits  ou  par  cas  de  force  majeure. 
Il  est  libéré  par  l'impossibilité  matérielle,  causée  par 
un  fait  indépendant  de  sa  volonté,  d'exécuter  son  obli- 
gation. Par  contre,  le  concessionnaire  à  précaire  sera 
tenu  de  son  dol  et  de  sa  faute  lourde  assimilée  au  dol. 
A  l'égard  de  la  faute  légère,  si  on  appliquait  les  principes 
de  la  théorie  générale,  on  aboutirait  logiquement  à  cette 
conséquence  que,  la  concession  à  précaire  étant  faite 
exclusivement  dans  l'intérêt  du  précariste,  celui-ci  doit 
supporter  la  charge  de  la  simple  faute  appréciée  «  in 
abstracto  ».  Il  n'en  est  rien  cependant;  on  constate 
dans  les  textes  qu'une  exception  a  été  apportée  en  sa 
faveur  à  la  théorie  générale  des  fautes.  Le  concession- 
naire à  précaire  ne  répond  pas,  en  principe,  de  sa 
faute  légère,  même  appréciée  «  in  concreto  ».  Le  motif 
de  cette  dérogation  remarquable  à  la  règle  générale  est 
donné  par  Ulpien  :  la  concession  à  précaire  est  toute 
de  bienfaisance  ;  dès  lors,  la  responsabilité  du  conces- 
sionnaire, pour  rester  dans  le  même  esprit,  ne  doit  pas 
être  rigoureuse.  Il  est  utile  de  citer  le  fragment  d'Ulpien, 
inséré  au  Digeste,  qui  résume  d'ailleurs  heureusement 
les  idées  qui  viennent  d'être  exprimées  :  t  Eum  quoque 
((  pf ecario  teneri  voluit  prsetor  ;  qui  dolo  fecit,  ut  habere 
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«  desineret.  lilud  adnotatur,  quod  culpam  non  prsestat, 
<(  is  quiprecariorogavit,  sed  solum  dolum  prœstat  :  quan- 
<(  quam  is,  qui  commôdatum  suscepit  non  tantum  dolum, 
«  sedetiam  culpam  prsestat;  nec  immerito  dolum  solum 
t  prœstat,  is,  qui  precario  rogavit  ;  cum  totum  hoc  ex 
«  liberalitate  descendat  ejus,  qui  precario  concessit,  et 
«  satis  sit,  si  dolus  tantum  prsestetur.  Culpam  tamen 
«  doloproximam  contineri  quis  merito  dixerit  (1).  »  Si 
le  précariste  n'est  pas  tenu,  en  thèse  générale,  de  sa  faute 
légère,  il  est  néanmoins,  à  partir  du  moment  où  il  est  mis 
en  demeure  de  restituer,  tenu  du  dommage  résultant  de 
toute  espèce  de  faute,  par  suite  de  la  faute  légère,  même 
considérée  «  in  abstracto  ».  Le  caractère  de  libéralité 
de  racte,en  effet,  s'est  évanoui  par  la  mise  en  demeure 
adressée  au  débiteur  ;  toute  raison  de  soustraire  le  pré- 
cariste à  l'application  de  la  règle  générale,  en  matière 
d'obligation,  a  également  disparu.  De  même,  à  partir  de 
la  mise  en  demeure  caractérisée  par  la  délivrance  de  l'in- 
terdit, le  précariste  doit  restituer  au  concédant,  pour  l'a- 
venir, les  fruits  de  la  chose.  Ulpien  œseigne  cette  doctrine 
dans  la  suite  de  la  loi  que  nous  venons  de  citer  (2). 

Telle  est  la  responsabilité  normale  du  précariste.  Elle 
peut,  comme  celle  du  commodataire,  être  modifiée  par 
une  convention  expresse.  Les  parties  peuvent,  à  leur 
gré,  l'augmenter  ou  la  diminuer.  Ainsi  il  peut  être  vala- 
blement stipulé  que  le  précariste  tiendra  compte  à  son 
créancier,  outre  de  son  dol  et  de  sa  faute  lourde,  de  sa 
faute  légère  considérée  «  in  concreto  »  ou  même  «  in 
abstracto  ».  De  même,  il  peut  être  légitimement  convenu 
que  le  précariste  continuera,  même  après  une  mise  en 

(1)  Dig.  llb.  XLIII,  tit.  XXVI,  loi  8,  §  3.  —  Voir  môme  loi,  §  5  ;  — 
Dig.  loi  23,  lib.  L,  Ut.  XVU. 
(2}  Dig.  lib.  XLUI,  tit.  XXVI,  loi  8,  g  6. 
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demeure  régulière,  à  n'être  tenu  que  de  son  dol  et  de 
sa  faute  lourde.  La  liberté  des  contractants  toutefois  est 
limitée  par  la  restriction  générale  relative  à  la  respon- 
sabilité du  dol  du  débiteur  :  nous  avons  indiqué  que  cette 
responsabilité  découle  de  la  morale  et  intéresse  Tordre 
public  et,  à  ce  titre,  qu'elle  échappe  aux  conventions 
des  parties. 

II  nous  reste  à  rechercher,  avant  de  terminer  Tétudc 
des  obligations  du  commodataire  et  du  précariste,  si  les 
obligations  que  nous  venons  d'analyser  sont  transmis- 
sibles  à  leurs  héritiers.  Au  regard  du  commodataire,  la 
question  n'est  pas  douteuse.  Il  est,  on  le  sait,  une  règle 
essentielle  et  générale  de  la  matière  des  obligations, 
suivant  laquelle  les  obligations  contractées  par  une  per- 
sonne passent,  lors  de  son  décès,  à  ses  héritiers.  Aucune 
exception  n'est  faite  et  ne  devait  être  faite  pour  le  com- 
modat;  il  faut  donc  décider,  par  application  de  la  règle 
générale,  que  les  obligations  du  commodataire  se  trans- 
mettent à  ses  héritiers.  Cette  solution  d'ailleurs  est  con- 
firmée partons  lestextesdu  titre  «  Commodativel  contra  » 
au  Digeste,  et  elle  résulte,  pour  n'en  citer  qu'un  seul, 
d'un  fragment  d'Ulpien  :  «  Hères  ejus,  qui  commodatum 
«  accepit,  pro  ea  parte,  qua  hères  est,  convenit;  nisi 
«  forte  habuit  facultatem  totiusreirestituendse,  nec  faciat  ; 
M  tune  enim  condemnatur  In  solidum  ;  quasi  hoc  boni 
«  judicis  arbitrio  conveniat  (t).  »  Quant  aux  obligations  du 
précariste,  la  question  n'est  plus  aussi  simple .  Les  héritiers 
du  concessionnaire  à  précaire  sont  naturellement  tenus  de 
restituer  au  concédant  la  chose  concédée  à  leur  auteur  et 
et  qu'ils  détiennent  sans  titre.  Ils  sont  tenus  delà  restituer 
avec  les  produits  extraordinaires  engendrés  durant  la 
concession,  avec  les  fruits  et  les  produits  extraordinaires 

(\)  Dig.  lib.  Xra,  Ut.  VÎ,loi3,§3. 
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nés  après  le  décès  de  leur  auteur  ;  car,  ainsi  que  nous 
l'avons  établi  plus  haut,  le  precarium  prend  fin  à  la  mort 
du  rogans  et  ses  héritiers  ne  continuent  pas  sa  posses- 
sion. Enfin  à  Tégard  de  leur  détention  jusqu'au  moment 
où  la  restitution  est  opérée,  les  héritiers  du  précariste 
sont  tenus  seulement  de  leur  dol  et  de  leur  faute  lourde. 
Mais  ils  sont  tenus  du  dol  que  leur  auteur  pourrait  avoir 
commis  pendant  la  durée  de  la  concession,  —  ici  Tin- 
transmissibilité  devient  plus  sensible,  —  dans  la  mesure 
seulement  où  ils  en  auraient  profité  :  «  Hères  ejus,  qui  pre- 

«  cario  rogavit,  tenetur ex  dolo  autem  defuncti  hac- 

«  tenus  quatenus  ad  eum  pervenit  (1).  » 

Notre  étude  serait  incomplète  si  nous  ne  consacrions 
quelques  pages  à  Texamen  des  moyens  d'action  mis  à 
la  disposition  du  commodant  et  du  concédant  à  précaire, 
pour  assurer  la  stricte  observation  des  obligations  qui 
incombent  à  leur  débiteur  respectif.  Le  commodant  peut 
exercer  l'action  c  commodati  directa  »  pour  contraindre 
le  commodataire  à  restituer  et  à  lui  tenir  compte  de 
la  perte  ou  des  détériorations  de  la  chose  prêtée.  Il  a 
également  le  droit  d'user  contre  son  débiteur  de  l'action 
«  furti  »,  si  celui-ci  emploie  la  chose  remise  à  titre  de 
commodat  à  un  usage  autre  que  celui  qu'il  a  permis.  De 
son  côté,  le  concédant  à  précaire,  pour  obtenir  la  restitu- 
tion de  la  chose  concédée  et  la  réparation  du  préjudice 
causé  par  le  dol  ou  la  faute  lourde  du  concessionnaire, 
exerce,  à  l'origine,  l'interdit  «  de  precario  »,  puis,  lorsque 
le  caractère  de  la  concession  à  précaire  s'est  insensible- 
ment modifié,  l'action  attachée  aux  contrats  innommés, 
l'action  c  prœscriptis  verbis  ». 

I.  —  On  sait  que  les  jurisconsultes  romains,  dans 
l'une  de  leurs  nombreuses  classifications  des  actions, 

(n  Dig.  lib.^LlIl,  lit.  XXVI,  loi  8,  §  8. 
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les  divisaient  en  actions  «  stricti  juris  »  et  en  actions 
€  bonee  fidei  »  (1).  Dans  les  premières,  le  juge  statue 
d'après  les  règles  du  droit  pur  ;  dans  les  secondes,  il 
tempère  ces  règles  par  les  inspirations  de  l'équité:  t  In 
€  bonae  fidei  judiciis  libéra  poteslas  permitlitur  judici 
«  ex  bono  et  aequo  aeslimandi  quantum  actori  restitui 
«  debeat  (2).  i  L'expression  employée  pour  désigner 
cette  différence  dans  les  pouvoirs  du  juge  était  formée 
généralement  des  mots  «  ex  bona  fide  i  ajoutés  dans  la 
formule  à  la  fin  de  1'  «  intentio  »  (3).  On  trouve  excep- 
tionnellement ces  mots  :  «  ut  inter  bonos  agier  »  spécia- 
lement pour  l'action  de  fiducie  et  «  œquius  melius  » 
particulièrement  pour  l'action  «  rei  uxoriae  ».  L'action 
naissant  du  contrat  de  commodat,  comme  toutes  les  ac- 
tions engendrées  par  les  conventions  synallagmatiques, 
est  une  action  de  bonne  foi.  Les  sources  romaines  con- 
tiennent, comme  on  le  sait,  trois  énumérations  distinc- 
tes des  actions  de  bonne  foi  :  Tune  est  dans  les  œuvres 
de  Cicéron,  trois  fois  répétée  (4),  l'autre  dans  les  Com- 

{{)  Voir  sur  celte  matière  :  De  Summario  romanorum  judi- 
cio  seu  de  atrieti  juris  et  bonœ  fidei  aetionibus,  commenta- 
tio,  auctore  Henrico  Cordo  Stevero.  » 

(2)  Institutes  de  Justinien,  lib.  IV,  tit.  VI,  §  30.  Séaëqùe,  dans 
plusieurs  passages  de  ses  œuvres,  définit  et  décrit  avec  beaucoup 
de  bonheur  la  mission  du  juré  dans  ces  sortes  d'actions.  On  sait 
que,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  le  juge  prend  plus  particidière- 
mentle  nom  d'«arbiter  »,  que  Ton  peut  traduire  assez  exactement 
par  fl  juré  •  :  «  Arbitri  libéra  et  nuUis  adstricta  vinculis  religio  ;  et 
«  detrabere  aliquid  potest  et  adjicere,  et  sententiam  suam  prout 
«  humanitas  et  misericordia  impulit  regere. . .  Libenim  arbitrium 
«  habet,  non  sub  formula,  sed  ex  aequo  et  bono  judicat;  et  absol- 
«  vere  ei  licet  et  quanti  vult  taxare  litem.  »  (De  beneficiis,  III,  7  ; 
—  De  clément,  II,  7.)  —  Voir  aussi  la  comparaison  entre  les 
actions  de  droit  strict  et  les  actions  de  bonne  foi  dans  le  plaidoyer 
de  Cicéron  Pro  Q,  Roscio  eomœdo  »,  cap.  iv. 

(3)  Cicéron,  DeO/ficiis,  m,  n"  15,  16,  17. 

(4)  Topiques,  n«  H.  —  De  natura  deorum,  III,  30.  —  De 
o/ficiiê,  III,  15, 17. 
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mentairesde  Galus  (1),  la  dernière  enfin  dans  les  /nsti- 
tûtes  de  Justinien(2),  celle-ci  la  plus  complète.  L'action 
«  commodati  »  ne  figure  pas  dans  la  triple  énumération 
de  Cicéron  ;  mais  on  voit,  à  la  simple  lecture  des  pas- 
sages pertinents,  que  Tauteur  ne  tend  pas  à  établir  une 
énumération  complète ,  limitative ,  mais  qu'il  se  borne 
à  en  indiquer  quelques-unes  à  titre  d'exemple.  Elle  ne 
semble  pas  davantage  être  comprise  dans  Ténumération 
de  Galus.  Il  est  nécessaire  de  mettre  sous  les  yeux  le  texte 
même  qui  la  contient  :  «  Sunt  autem  bonse  fidei  judicia 
«  hsec  :  ex  empto,  vendito,  locato,  conduoto,  negotiorum 
c  gestorum,  mandati,  depositi,  fiduciae,  pro  socio,  tu- 
«  telœ ,  dati.  »  Le  reste  de  la  phrase,  comme  les  pre- 
mières lettres  de  ce  dernier  mot,  n'avaient  pu  être  lus.  La 
dernière  tentative  de  reconstitution  du  manuscrit  de  Vé- 
rone, faite  en  1874,  par  Studemund,  a  donné  sur  notre 
texte  le  résultat  suivant  :  «  Sunt  autem  bonse  fidei  judicia 
^  hgec  :  ex  empto,  vendilo,  Iocato,conducto,  negotiorum 
«  gestorum,  mandati,  depositi,  fiducise,  pro  socio,  tu- 
€  telœ(3)...dati,depositi,flduci8eprosocio,tutel«...(4). » 
On  est  en  présence  d'une  répétition  évidente  du  copiste, 
et,  suivant  une  conjecture  très  vraisemblable  de  Stude- 
mund, cette  répétition  lui  a  fait  omettre  la  suite  de  Ténu- 
mération.  D'où  cette  conséquence  qu'elle  ne  nous  est 
parvenue  que  mutilée,  incomplète.  Cependant  de  la  fin  de 
mot...  dati,  déjà  déchiffrée  avant  la  revision  de  Stude- 
mund, on  a  conclu  qu'il  fallait  lire  «  commodati  ».  Nous 
ne  pouvons  nous  rallier  à  cette  manière  de  voir  ;  il  nous 
parait  beaucoup  plus  probable,  pour  ne  pas  dire  presque 

(i)  Gaïus,  Comment,  IV,  §  62. 

(2)  Inêtitutionts  Justiniani,  lib.  IV,  lit.  VI,  §  28. 

(3)  Suivent  quelques  lettres  restées  illisibles. 

(4)  Viennent  encore  ici  quelques  lettres  demeuréas  illisibles. 
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certain,  que  les  lettres  «  ...dati  »  sont  la  fin  du  mot  «  man- 
dati  ».  Le  copiste  malhabile,  répétant  tous  les  termes  de 
cette  partie  de  Ténumération...  depositi^  flduciae,  pro 
socio,  tutelae  >,  n'aurait  pas  intercalé  vraisemblablement 
un  terme  nouveau  ;  il  a  dû  nécessairement  répéter  le  mot 
qui  précédait  ces  derniers,  «  mandat!  »  (1).  Malgré  le  si- 
lence de  Gaîus  il  est  hors  de  doute,  étant  donnés  les  ca- 
ractères généraux  des  actions  de  bonne  foi,  que  l'action 
commodati  en  fait  partie.  D'ailleurs  elle  est  nominative- 
ment comprise  dans  l'énumération  que  nous  a  léguée 
Justinien  dans  ses  Institutes  (2).  De  ce  que  l'action  com- 
modati est  une  action  de  bonne  foi,  il  faut  notamment 
conclure  que  le  juge  doittenir  compte,  dans  l'interprétation 
de  la  convention,  des  données  de  l'usage,  que,  suivant 
l'expression  d'Ulpien,  c  ea  quae  sunt  moris  et  consuetu- 
dinis  debent  venire  »  ;  que  l'action  née  du  contrat  assure 
l'exécution.des  pactes  adjoints  par  les  parties  «  in  conti- 
nent! »  (3),  que  le  juge  doit  compenser  ce  que  les  parties 
se  doivent  l'une  à  l'autre,  car  c'est  une  conséquence  de 
l'équité  que  le  débiteur  ne  soit  pas  condamné,  alors  qu'il 
peut  immédiatement  obtenir  une  condamnation,  totale- 
ment ou  partiellement  équivalente  contre  son  créancier  (4)  ; 

(4)  Voir  M.  Accarias,  Précis  de  droit  romam,  tome  II,  n*868; 

—  Novum  enchiridion  juris  romani  de  M.  Giraud  ;  Commen- 
taires de  Gaïus,  p.  258  ;  —  M.  Giraud  Gaii  tnêtituiionum 
eommeniarii  quatuor  post  Studemundi  et  aliorum  curas,  p.  il5  ; 

—  Gaii  institutionum  commentarii  quatuor  codicis  Veronen- 
sis  denuo  coUati  edidit  Guilelmus  Studemund. 

(2)  Voir  aussi  Dig,  Ub.  XVII,  tit.  II,  loi  38,  §  2,  Paul. 

(3)  Dig.  lib.II,  tit.  XIV,  loi  58. 

(4)  «  Compensationes  quoque  oppositae  plerumque  efflciunt,  ut 
«  minus  quisque  consequatur  quam  ei  dcbebatur.  In  bons  Ûdei 
«  enim  judiciis  cum  libéra  potestas  permitti  videatur  judici  ex 
«  squo  et  bono  ^estimandi,  quantum  actori  restitui  oporteat,  hac 
«  in  potestate  continetur,  ut  habita  ratione  ejus,  quod  in?i- 
«(  cem  tctorem  ei  eadem  causa  prsestare  oportere  paret,  in  relî- 
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que,  enfin,  Tinsertion,  dans  les  formules,  de  Texception 
de  dol  est  superflue,  le  juge  devant  nécessairement  tenir 
compte  du  dol  puisqu'il  doit  juger  ex  bono  et  eequo. 

A  un  autre  point  de  vue,  les  Romains  divisaient  les 
actions  en  actions  c  in  jus  >  et  en  actions  «  in  fac- 
tum  ».  Cette  division  tire  son  origine  de  la  nature  de 
Tintentio  de  la  formule.  L'action  est  dite  action  c  in  jus  » 
lorsque  l'intentio  est  c  concepta  in  jus  »,  c'est-à-dire 
lorsqu'elle  soumet  au  juge  une  question  de  droit  civil  ; 
action  «  in  factum  »  lorsque  la  demonstratio  et  l'in- 
tentio étant  confondues  dans  la  formule,  c'est  une 
pure  question  de  fait  qui  est  soulevée  (1).  On  sait  que 
les  actions  in  factum  ont  été  introduites  par  le  préteur 
soit  pour  sanctionner  les  créations  du  droit  prétorien 
soit  pour  étendre  ou  même  restreindre  les  actions  du 
droit  civil.  De  l'opposition  qui  existe  entre  ces  deux  ca-^ 
tégories  d'actions,  il  parait  bien  difficile  de  concevoir, 
dans  un  même  cas,  l'existence  simultanée  de  deux  ac- 
tions, l'une  conçue  in  jus,  l'autre  in  factum.  Cette 
bizarrerie  se  rencontre  cependant  dans  l'action  comme- 
dati.  On  la  retrouve  également  en  matière  de  dépôt  ; 
elle  existe  peut-être  encore  dans  d^autres  actions, 
comme  peut  le  laisser  supposer  le  mot  «  veluti  »  du 
texte  que  nous  allons  citer,  qui  parfois  est  employé 
limitativement  mais  qui  exprime  le  plus  souvent  un 
simple  exemple  (2)  :  «  Sed  ex  quibusdam  causis  prsB- 
€  tor,  et  in  jus  et  in  factum  conceptas  formulas  pro- 
«  ponit,  veluti  depositi  et  commodati  ;  iUa  enim  for- 
et mula,  qu8e  ita  concepta  est:  Judex  esto  Quod.  A. 

c  quam  eum,  cum  quo  actmn  est  condemnare.  »  Gaîus,  Comm, 
TV,  §  61  et  sq.,  notamment  de  63  à  66. 

(i)  Gaîus,  Comm.,  rv,  §  46  et  47. 

(2)  Gains,  Comm,,  IV,  §  47. 
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«  Agerius  apud  N.  Negidium  mensam  argenteam  ûte- 
«  posuttj  quœ  de  re  agitur^  quidquid  ob  eam  rem  N. 
ce  Negidium  A.  Agerio  dare  facere oportet  exflde  bona 
€  ejtÂSyJudexN.  Negiditcs  A.  Agerio  condemnato,  nisi 
«  restituât.  Si  non  paret,  absolvito  ;  in  jus  concepta 
«  est.  At  illa  .formula,  qu»  ita  concepta  est  :  Judex 
t  esto.  Si  paret  A,  Âgerium  apud  N.  Negidium  men- 
«  sam  argenteam  deposuisse  eamque^  dolo  malo  N»  Ne- 
t  gidii  A.  Agerio  redditam  non  esse,  quanti  res  ea 
«  erit,  tantam  pecuniam  judex  N.  Negidium  A.  Age- 
«  rio  condemnato,  si  non  paret  y  absolvito,  in  factum 
€  concepta  est.    Similes   etiam  commodati    formula 
«  sunt  (1)  D.  La  coexistence  de  ces  deux  formules  est 
un  problème  juridique,  que  les  interprètes  n'ont  point 
encore  résolu  ;  on  est  encore  sur  ce   point  réduit  à 
des  conjectures.  Bien  des  explications  ont  été  propo- 
sées,  nous  ne  signalerons  que  les  principales.  On  a 
prétendu  que  l'action  in  factum  aurait  été  introduite  par 
le  préteur  en  vue  des  âls  de  famille,  qui,  n'ayant  aucun 
droit,  ne  pouvaient  exercer  une  action  en  justice.  Mais 
une  objection  puissante  vient  immédiatement  à  Tesprit. 
Quel  motif  particulier  y  avait-il  d'autoriser  les  fils  de 
famille  à  exercer  ces   deux  actions  de  préférence   à 
d'autres  à  coup  sûr  plus  utiles  et  d'un  usage  plus  fré- 
quent ?  Si  la  prétention  de  ces  interprètes  est  exacte» 
on  arrive  nécessairement  à   cette   conséquence  que, 
dans  le  dernier  état  du  droit  clas^que,  le  fils  de  famille 
étant  admis  à  ester  en  justice,  chaque  action  est  munie 
d'une  double  formule,  Tune  «  in  jus  »,  l'autre  «  in  fac- 
tum ».  Or  cette  conséquence  est  absolument  contraire 
aux  textes.  —  On  a  également  soutenu  que  l'action  «  in 

(1)  Gaïus,  Comm.,  IV,  §  il. 
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factum  »  est  arbitraire,  tandis  que  Taction  «  in  jus  » 
ne  l'est  pas.  Cette  explicaticm  est  inadmissible.  Elle  est 
manifestement  contraire  au  texte  de  Galus,  que  nous 
avons  cité  tout  au  long  ;  la  formule  d'action  c  in  jus  i> 
contient  ces  mots  :  c  nisi  restituât  >,  qui  sont  le  signe 
distinctif  des  actions  arbitraires,  alors  que  cette  expres- 
sion n'existe  pas  dans  la  formule  in  factum,  ce  qui  per- 
mettrait, à  s'en  tenir  au  texte  littéral,  de  soutenir,  au 
contraire,  que  cette  dernière  n'est  pas  arbitraire.  — 
Enfin,  on  a  cherché  la  raison  de  la  dérogation  à  la  règle 
générale  dans  le  développement  historique  du  droit  ro- 
main. Dans  ce  système,  on  établit  qu'une  seule  diffé- 
rence certaine  existe  entre  les  effets  des  deux  formules  : 
l'action  «  in  factum  »  permet,  à  l'exclusion  de  l'action 
c  in  jus  »,  aux  fils  de  famille,  de  se  porter  demandeurs 
et  l'on  en  condut  que  l'une  d'elles  rendant  l'autre  inu- 
tile, à  cette  légère  différence  près,  elles  n'ont  pas  pu 
être  admises  en  même  temps.  Elles  se  sont  donc  suc- 
cessivement introduites  dans  le  droit  romain.  Mais  dans 
quel  ordre  ?  Quelle  est  la  plus  ancienne  ?  Les  formules 
«  in  factum  »  étaient,  en  général,  destinées  à  combler 
les  lacunes  du  droit  civil  ;  or  si  le  commodat  avait  de 
tout  temps  produit  une  action  «  in  jus  »,  le  préteur 
n'aurait  pas  songé  à  créer  l'action  «  in  factum  »,  c'eût 
été  une  superfétation.  Donc  cette  dernière  action  est  la 
plus  ancienne.  Pour  justifier  ce  raisonnement,  on  s'ap- 
puie sur  rénumération  des  actions  de  bonne  foi  qui 
nous  est  parvenue  des  œuvres  de  Cicéron  et  dans  la- 
quelle, nous  l'avons  précédemment  indiqué,  l'action 
commodati  ne  figure  pas  ;  d'où  l'on  déduit  qu^elle  n'exis- 
tait point  encore  à  cette  époque.  A  l'origine,  et  pendant 
longtemps,  le  commodat,  ajoute-t-on,  a  dû  rester  dénué 
de  sanction  spéciale  ;  le  prêteur  n'avait  que  Faction  en 
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revendication,  contre  l'emprunteur  qui  refusait  de  res- 
tituer la  chose  et  Taction  €  furti  »  contre  celui  qui  en 
avait  usé  frauduleusement.  Mais  ces  moyens  étaient  in- 
suffisants. L'action  en  revendication  obligeait  le  deman- 
deur à  justifier  de  sa  propriété,  preuve  souvent,  surtout 
à  cette  époque  primitive,  extrêmement  difficile  à  pro- 
duire. Le  préteur  vint  au  secours  du  créancier  ;  il  créa 
en  sa  faveur  une  action  où  deux  faits  seulement  devaient 
être  établis  :  celui  de  la  remise  à  titre  de  prêt,  et  celui 
du  défaut  de  restitution  ;  ces  deux  faits  prouvés,  le  juge 
devait  condamner  le  défendeur  à  restituer  ou  à  payer  la 
valeur  de  la  chose.  C'est  Taction  prétorienne  t  in  fao- 
tum  ».  Il  est  difficile  d'expliquer  pour  quelle  raison  à 
cette  action  «  in  faclum  »,  garantie  suffisante  du  droit 
du  commodant,  est  venue  se  joindre  une  action  <c  in 
jus  ».  Un  fait  reste  cependant  constant:  les  deux  for- 
mules subsistèrent  Tune  à  côté  de  l'autre,  car  la  pre- 
mière avait  pour  elle  une  longue  possession.  Le  dernier 
système  parait  le  plus  vraisemblable  ;  il  est  d'ailleurs 
le  plus  généralement  adopté  (1). 

On  s'est  demandé  si  l'action  commodati  directa  était 
arbitraire,  c'est-à-dire  si,  la  demande  étant  reconnue 
bien  fondée,  le  juge  pouvait,  avant  de  prononcer  la  con- 
damnation, ordonner,  même  sous  la  sanction  d'une  exécu- 
tion fon^e,  de  satisfaire  au  demandeur.  Un  savant  auteur, 
M.  Accarias  (2),  prétend  que  les  actions  de  bonne  fo 
tendant  à  obtenir  une  restitution  matérielle  ou  un  trans- 
port de  propriété,  en  d'autres  termes  une  satisfaction 

{\)  Voir  sur  ce  point  une  savante  dissertation  de  M.  Albert 
Desjardins,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  insérée  dans 
la  Reoue  historique  de  droit  français  et  étranger^  n«  de  mars- 
avril  1867.  «  Les  deux  formules  des  actions  depositi  et  commo- 
dati. » 

(2)  Précis  de  droit  romaitty  tome  II,  n*  866. 
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ne  consistant  pas  en  argetit,  sont  arbitraires.  L'éminent 
professenr  reconnaît  que  les  textes  ne  formulent  nulle 
part  cette  règle  d'une  façon  générale,  mais  il  croit  pou- 
voir dégager  la  doctrine  qu'il  embrasse  de  nombreux 
textes  qui  en  font  des  applications  spéciales  à  plusieurs 
actions  de  bonne  foi  (1).  Que,  en  particulier,  l'action 
commodati  soit  arbitraire,  il  y  a  une  preuve  de  plus  qui 
paraît  bien  difficile  à  contester.  Gains,  au  paragraphe  47 
de  son  iv*  commentaire  que  nous  avons  rappelé  ci-des- 
sus, dans  la  formule  qu'il  donne  de  l'action  depositi,  in- 
sère les  lettres  N  R,  signifiant  :  «  nisi  restituât,  »  signe 
caractéristique  des  actions  aii)itraires.  Dans  le  manu- 
scrit de  Vérone  ces  deux  lettres  sont,  paraît-il,  très  peu 
lisibles  ;  on  avait  pu  douter  de  leur  existence  ou  de 
leur  signification.  La  dernière  lecture  du  manuscrit  par 
Studemund  ne  laisse  plus  de  doute  sur  ce  point.  Or 
s'il  en  est  ainsi  de  la  formule  de  Taclion  deposili,  il 
doit  en  être  de  même  pour  la  formule  de  l'action  com- 
modati, car  l'extrait  de  Galusse  termine  par  cette  décision  : 
«  Similes  etiam  commodati  formulse  sunt.  » 

L'action  commodati  directa  n'est  pas  la  seule  dont  le 
commodant  puisse  user  contre  le  commodataire.  Il  peut 
exercer  les  interdils  possessoires,  car,  ainsi  que  nous 
l'avons  établi,  la  possession  continue  à  résider  entre  ses 
mains,  et  il  détient  par  le  ministère  du  commadataire  ; 
l'action  «  furti  »  et  la  «  condictio  furtiva,  »  qui  dérivent 
du  «  furtum  usus  »  que  commet  ce  dernier  en  faisant 
un  usage  abusif  de  la  chose  prêtée.  Comme  ces  actions 
ne  sont  pas  spéciales  à  notre  matière,  nous  ne  pour- 
rions, sans  sortir  de  notre  sujet,  les  examiner  en  détail; 
nous  devons  nous  borner  à  un  rapprochement  très  suc- 

(1)  Dig.,  loi  1,  §  3i,  lib.  XVI,  tit.  III;  —  loi  9,  Ub.  XIX,  lit.  V;  — 
loi  7,§  \,  lib.  XXin,  tit.  V;  —loi  80,  §  7.  lib.  XLVU,  tit.  IL 
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cinct  avec  l'action  «  commodati  directa  >».  A  exercer 
les  interdits  «  retinend»  possessionis  »  le  créancier 
n*aura  pas  à  faire  la  preuve  du  contrat  intervenu  entre 
lui  et  le  débiteur,  il  lui  suffira,  pour  triompher,  d'éta* 
blir  que  la  possession  «  animo  »  de  la  chose  prêtée 
est  restée  en  sa  personne  et  que  la  détention  de  son 
adversaire  «  corpore  »  est  vicieuse  à  son  égard.  L'ac- 
tion «  furti  »|  en  cas  d*usage  abusif  de  la  chose  prêtée, 
offre  au  créancier  cet  avantage  qu'elle  est  pénale  et  qu'il 
peut  obtenir,  ^n  l'exerçant,  contre  le  commodataire  infi- 
dèle, une  condamnation  au  double  de  la  valeur  de  la 
chose  à  restituer  en  principal  et  accessoires.  Le  créancier 
trouve  enfin  à  sa  disposition  la  «  condictio  furtiva  »  en 
cas  de  «  furtum  usus  »  commis  par  le  débiteur.  Cette  der- 
nière action  est  plus  avantageuse  pour  le  créancier  dans 
bien  des  cas,  car  elle  est  très  rigoureuse  pour  lecoupable  ; 
ainsi,  à  la  mort  du  commodataire,  la  <  condictio  furtiva  » 
sera  utilement  dirigée  contre  les  héritiers  de  celui-ci,  alors 
même  qu'ils  ne  détiendraient  pas  la  chose;  ainsi  encore, 
si  la  chose  prêtée  vient  à  périr  par  cas  fortuit,  la  «  con- 
dictio furtiva  »  n'en  subsiste  pas  moins.  Ce  sont  là  de 
pures  applications  du  droit  commun,  que  nous  ne  mul- 
tiplierons pas  davantage. 

II.  —  Les  moyens  accordés  au  concédant  à  précaire 
pour  garantir  l'accomplissement  des  obligations  incom- 
bant au  concessionnaire,  n'ont  pas  été  les  mêmes  à 
toutes  les  époques  de  la  législation  romaine.  Ils  ont 
varié  en  même  temps  que  la  nature  du  précaire.  A  l'ori- 
gine, le  concédant  n'a  d'autre  ressource  et  d'autre  droit 
que  de  recourir  à  la  violence  pour  rentrer  en  possession 
de  la  chose  par  lui  concédée.  Plus  tard,  le  recours  à  la 
violence  est  prohibé,  mais  aucune  action  du  droit  civil 
pe  venant  sanctionner  le  précaire,  qui  n'est  pas  un  con* 
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trat,  le  préteur  donne  au  commodant  un  interdit  spé- 
cial, r  «  interdictum  de  precario  ».  Enfin,  le  mouvement 
d'évolution  s'accentuant,  le  précaire  est  devenu  un  con- 
trat innommé  sanctionné  par  Taction  «  prœscriptis 
verbis  »,  attachée  aux  contrats  de  cette  nature.  Il  con- 
vient d'examiner  successivement  ces  divers  procédés. 

A  l'origine,  à  une  époque  où  le  droit  n'avait  pas 
encore  conquis  tout  son  empire,  où  la  force  primait 
encore  le  droit,  le  «  rogatus  »  pouvait  se  mettre  en  pos- 
session de  la  chose  remise  à  précaire,  sans  avoir  re- 
cours à  la  justice ,  en  employant  même,  s'il  était  néces- 
saire,  impunément  la  violence  contre  le  «  rogans  »  qui 
refusait  de  restituer  :  «  Qui  vi  aut  clam  aut  precario  pos- 
«  sidet  ab  adversario,  impune  dejicitur  (1).  »  Cette 
forme  un  peu  primitive  d'exercice  des  droits,  même  les 
plus  certains,  ne  pouvait  subsister  longtemps  dans 
une  société  aussi  bien  organisée  que  l'était  la  société 
romaine.  Une  constitution  donnée  en  l'année  389  de 
notre  ère,  par  les  empereurs  ValentinienP',  Théodose  !•' 
et  Arcadius,  vint  interdire  formellement  l'emploi  de  la 
violence  pour  recouvrer  une  possession  même  injuste- 
ment retenue  (2).  Il  semble  très  probable  que  cette 
constitution  ne  contient  pas  une  innovation,  mais  qu'elle 
consacre  une  règle  très  antérieure  déjà  à  elle,  dont  on 
ne  trouve  cependant  pas  de  traces.  En  cas  d'infraction 
à  ces  prescriptions,  celui  qui  a  évincé  par  la  force  le 
possesseur, — «  dejiciens  », — est  tenu,  sur l'interditM  unde 
«  vi  »,  de  restituer  la  chose  dont  U  s'est  emparé  par 
violence  au  possesseur  évincé,  —  «  dejectus  ».  — Il  y  a 
plus,  à  titre  de  peine,  le  «  dejiciens  » ,  s'il  est  proprié- 

(1)  Sententiœ  ?9LUÏ\,  lib.  V,  til.  VI,  §  7.  —  Voir  ausii  Gaïuf, 
4*  Comm.,  §  154. 

(2)  Gode  de  Jusiinien,  lib.  Vlil,  Ut.  IV,  c.  vu. 
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taire,  perd  soa  droit  à  la  propriété  de  la  chose,  et,  s'il 
n'en  est  pas  le  légitime  propriétaire,  outre  la  restitution, 
il  est  condamné  à  payer  au  «  dejectus  »  une  somme 
égale  à  la  valeur  de  la  chose.  Telle  est  la  décision  de 

cette  constitution  résumée  aux  Imtitutes  (1)  :  a Sed 

ce  ex  constitutionibus  sacris,  ut  supra  diximus  (2),  si 
«  quis  rem  per  vim  occupaverit,  si  quidem  in  bonis  ejus 
«  est,  dominio  ejus  privatur  ;  si  aliéna,  post  ejus  resti- 
«  tutionem,   etiam  œstimationem  rei  dare  vim  passe 

€  compellitur »  Ce  n'est  pas  tout  ;  le  «  dejiciens  » 

tombe  sous  le  coup  de  la  loi  «  Julia  devi  ».  Si  Tévic- 
tion  a  été  opérée  sans  armes,  —  «  vis  privata  »,  —  il  est 
frappé  d'infamie,  et  il  encourt  la  confiscation  du  tiers 
de  son  patrimoine  ;  si  l'éviction  a  été  effectuée  à  l'aide 
d'armes,  —  «  vis  publica  », —  le  délit  est  plus  grave,  la 
peine  plus  sévère,  le  «  dejiciens  »  est  passible  de 
l'interdiction  de  l'eau  et  du  feu,  remplacée  plus  tard  par 
la  déportation  (3). 

Ce  moyen  primitif  de  restitution  écarté,  le  concédant 
n'avait  pas  d'action  spéciale  pour  rentrer  en  possession 
de  sa  chose,  lorsqu'il  voulait  faire  cesser  sa  concession 
libérale.  Le  precarium,  nous  l'avons  dit  déjà  et  répété, 
n'était  pas  un  contrat  ;  partant  les  obligations  du  con- 
cessionnaire ne  pouvaient  pas  être  sanctionnées  par  une 
action  civile.  C'est  ce  qu'établissent  nettement  les  textes  : 

«  Interdictum  de  precariis  merito  introductum  est, 

«  quia  nuUo  eo  nomine  juris  civilis  actio  esset  ;  magis 
«  ad  donationem  et  beneficii  causam,  quam  ad  negotii 


(1)  /n»^i^,lib.  lV,tit.XV,  §  6. 

(2)  Instit,  lib.  IV,  Ut.  II,  §  i  in  fine. 

(3)  Dig.,  loi  iO,  §  2,  lib.  XL VIII,  Ut.  VI;  -  loi  1  pr.,  lib.XLVIII 
lit.  VII. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  81  — 

»  contracti  spectat  precarii  conditio  (1)  ».  Toutefois,  le 
concédant,  à  supposer  qu'il  fût  propriétaire,  n'avait  que 
la  ressource  d'exercer,  en  vertu  de  son  droit  de  pro- 
priété, une  action  en  revendication.  Mais  ce  moyen  de 
parvenir  à  la  restitution  de  la  chose  n'était  pas  sans  pré- 
senter un  grand  inconvénient,  celui  d'astreindre  le  de- 
mandeur à  faire  la  preuve  de  son  droit  de  propriété,  sous 
peine  d'échouer  dans  sa  demande,  alors  même  que  le  de- 
mandeur n'établirait  pas  le  sien,  et  ce,  en  vertu  de  la 
maxime  si  souvent  citée  :  «  In  pari  causa  melior  est  causa 
«  possidentis.  »  Mais  lorsque  le  préteur,  pour  remédier 
à  cet  inconvénient  général,  vint  protéger  la  possession 
pour  elle-même,  le  concédant  put  user,  à  l'égard  du  con- 
cessionnaire, des  interdits  «  retinendœ  possessionis  » ,  à 
savoir  :  les  interdits  «  uti  possidetis  »  et«  ulrubi  ».  La 
possession  de  la  chose  appartenait,  il  est  vrai,  au  pré- 
cariste,  mais  celui-ci  ne  pouvait  s'en  prévaloir  contre  le 
concédant,  qui,  à  son  égard,  avait  conservé  la  posses- 
sion juridique  de  la  chose  remise  à  précaire.  Le  préteur 
alla  même  plus  loin;  il  accorda  bientôt  au  concédant  un 
interdit  spécial,  l'interdit  «  de  precario  »,  pour  obtenir 
la  restitution  qui  lui  était  due.  Avant  d'étudier  cet  in- 
terdit en  lui-même,  il  convient  de  se  demander  quelle  fut 
l'utilité  spéciale  de  cet  interdit  à  côté  des  interdits  t  reti- 
nendse  possessionis  ».  H  y  a  quelques  hypothèses  où  le 
concédant  pourra  user  de  l'interdit  «  de  precario  »,  alors 
qu'il  n'aurait  pu  avoir  recours  aux  interdits  «  retinendœ 
possessionis  »,  de  telle  sorte  que  cet  interdit  ne  faisait 
pas  double  emploi  avec  ces  derniers.  En  eflPet,  il  pouvait 
arriver  que  le  précariste  ne  possédât  plus,  soit  par  son 
dol  ou  sa  faute  lourde,  soit  parce  qu'il  avait  aliéné  indû- 

(i)  Dig.,  Paul,  loi  14,  lib.  XLVffl,  Ut.  XXVI.  —  Voir  aussi  loi  i4, 
§i4,lib.  XLVn,  Ut.  II. 
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ment  la  chose  concédée.  Les  interdits  «  retinendae  po»- 
sessionis  »,  qui  supposent  celui  contre  qui  ils  sont  dé- 
livrés en  possession  de  la  chose  en  litige,  ne  pouvaient, 
dans  de  semblables  circonstances,  être  exercés.  L'inter- 
dit «  de  precario  »,  au  contraire,  qui  contient  un  ordre 
de  restituer,  peut  être  exercé  alors  même  que  celui  con- 
tre qui  il  est  délivré  n'est  plus  en  possession  de  la  chose 
réclamée  (1  ) .  Une  autre  raison  a  peut-être  amené  le  préteur 
à  créer  l'interdit  «  de  precario  »,  suivant  certains  auteurs 
allemands  (2).  Les  interdits  «  possessionis  retinendse  », 
ont-ils  dit,  ne  pouvaient  être  exercés  que  dans  l'année 
à  partir  du  moment  où  la  chose  a  été  remise  au  con- 
cessionnaire. Or  il  était  indispensable  d'accorder  un 
interdit  après  ce  laps  de  temps,  car  la  concession  à  pré- 
caire a  généralement  une  longue  durée.  Aussi  l'interdit 
«  de  precario  »  était-il  perpétuel,  comme  nous  rap- 
prend le  texte  suivant  :  <c  Interdictum  hoc  et  post  annum 
«  competere  Labeo  scribit,  eoque  jure  utimur  ;  eum  enim 
c  nonnunquam  in  longum  tempus  precarium  conceditur, 
«  absurdum  estdicere  interdictum  locum  non  habere  post 
f  annum  (3).  »  Cette  dernière  raison  de  l'interdit  «  de  pre- 
cario »  a  été  contestée.  On  a  soutenu  que  l'année  dans 
laquelle  les  interdits  c  retinendse  possessionis  »  devaient 
être  exercés,  ne  s'appliquait  qu'aux  dommages-intérêts, 
mais  que  ces  interdits  pouvaient  être  exercés,  même  après 
l'année,  car  la  seule  condition  mise  à  leur  délivrance  était 
que  le  demandeur  pût  justifier,  au  moment  de  sa  requête, 
que  la  situation  était  telle  que  la  possession  devait  être 
reconnue  en  sa  faveur.  La  formule  de  l'interdit  c  de  preca- 

(1)  M.  Machelard,   Théorie  générale  des  interdits  en  droit 
romain.  Interdit  de  precario. 

(2)  Puchta,  Vangerow. 

(3)  Dig.,  loi  8,  §  7,  Ub.  XLin,  Ut.  XXVI. 
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rio  »  nous  a  été  conservée  et  transmise  par  Ulpien  :  «  Ait 
«  prœtor  :  Quod  precario  ab  illo  habes,  aut  dolo  malo, 
«  fecisti  ut  desineres  habere  qtia  de  re  agitur,  idillires- 
€  tituas  (1)    » 

On  sait  que  les  jurisconsultes  romains  divisaient  les 
interdits  en  interdits  prohibitoires,  interdits  exhibitoires, 
et  en  interdits  restitutoires  :  «  Summa  autem  divisio  inter- 
«  dictorum  hœc  est  quod  aut  prohibitoria  sunt  aut  resti- 
«  tutoria  aut  exhibitoria  (2).  »  Les  interdits  prohibitoires 
senties  formules  par  lesquelles  le  magistrat,  interposant 
son  autorité  dans  une  contestation  entre  particuliers,  dé- 
fend de  faire  quelque  chose  :  «  Prohibitoria  sunt  quibus 
«  vetat  aliquid  fieri.  »  C'est  à  cette  première  catégorie 
d'ordres  qu'appartenait  exclusivement  à  l'origine  la  qua- 
lification d'«  interdicta  »,  les  deux  autres  catégories  re- 
cevaient plus  particulièrement  celle  de  «  décréta  »  (3). 
Les  interdits  exhibitoires  sont  ceux  par  lesquels  le  ma- 
gistrat donne  Tordre  de  représenter,  d'exhiber  une  chose: 
«  Exhibitoria  sunt  per  quœ  jubet  exhiberi  ».  Les  interdits 
restitutoires  enfin,  ceux  par  lesquels  le  magistrat  ordonne 
à  une  partie  de  restituer  quelque  chose  à  l'autre  :  «  Res- 
«  titutoria  sunt  quibus  restitui  aliquid  jubet  ».  L'interdit 
«  de  precario  »  contenait  l'ordre  donné  par  le  magistrat 
au  précariste  de  restituer  au  concédant  la  chose  remise 
à  titre  de  précaire.  Il  a  donc  pour  objet  une  restitution 
et  doit  être  rangé  dans  la  classe  des  interdits  restitutoi- 
res :  €  Hoc  interdictum  restitutorium  est,  »  dit  Ulpien  (4)- 

A  un  autre  point  de  vue,  plus  étroit  puisqu'il  s'étend 
seulement  sur  les  interdits  possessoires,  les  juriscon- 

(1)  Dig.  loi  2  pr.,  lib.  XUU,  til.  XXVI. 

(2)  Imtit  de  JusUa.,  lib.  IV,  lit.  XV,  §  1  passim. 

(3)  Ga!u8,IV,  Comm.,  §  139-140. 

(4)  Dig.  lib.  XUn,  «t.  XXVI,  loi  2,  §  1 , 
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suites  divisaient  les  interdits  en  interdits  «  adipiscendse 
possessionis»,  interdits  «  retinendse  possessionis  »  in- 
terdits «  recuperandœ  possessionis  »  :  •<  Sequehs  in  eo  est 
divisio,  quod  vel  adipiscendse  possessionis  comparata 
(interdicta),  vel  retinendœ,  vel  recaperandse  (1).  »  Les 
interdits  «  adipiscendœ  possessionis  »  avaient  pour  but 
de  procurer,  de  faire  acquérir  à  une  personne  la  posses- 
sion de  choses  qui  n'avaient  pas  encore  été  en  sa  posses- 
sion. Les  (interdits  «  retinendœ  possessionis  »  avaient 
un  objet  plus  complexe.  Hs  tendaient  à  ce  résultat  de  pro- 
téger le  possesseur  contre  les  voies  de  fait  de  nature  à 
troubler  sa  possession  sans  toutefois  la  lui  enlever  ;  ils 
avaient  aussi  pour  objet, — elce  fut,  paraît-il,  la  principale 
cause  de  leur  création  par  le  droit  prétorien,  —dérégler 
entre  les  parties  à  la  veille  d'intenter  une  action  pétitoire, 
laquelle  d'entre  elles  doit  jouer  le  rôle  purement  passif  de 
défendeur  et  laquelle  doit  remplir  celui  moins  avantageux 
de  demandeur.  Les  interdits  «  recuperandse  possessionis  » 
enfin  étaient  des  moyens  juridiques  tendant  en  général, 
à  faire  recouvrer  la  possession  d'une  chose  à  une  per- 
sonne qui  Ta  perdue  par  un  fait  indépendant  de  sa  vo- 
lonté. Ces  idées  générales  énoncées,  dans  quelle  classe 
convient-il  déplacer  l'interdit  «  de  precario  »?  La  posses- 
sion du  précariste,  à  l'égard  du  concédant,  est  vicieuse  et 
ne  peut  lui  être  opposée;  l'interdit  «  de  precario  »  a  pour 
objet  de  retirer  la  possession  au  précariste  ;  c'est  donc 
parmi  les  interdits  «  recuperandsa  possessionis  »  qu'il  im- 
porte, d'après  l'opinion  très  généralement  admise,  de  clas- 

(\)  Gaïus,  Comm,,  IV,  n*  i43.  —  Voir  aussi  Institutes  de  Justi- 
nien,  lib.  IV.  lit.  XV,  §  2. 

(2)  Sur  cette  division  générale  des  interdits  Toir  Gaïus,  Comm,, 
IV,  §  (43  à  i56  î  —  Institutes  de  Juslinien,  lib.  IV,  Ut.  XV,  §  2  à  7. 
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ser  l'interdit  de  precario  (1).  Toutefois  quelques  inter- 
prètes ont  cru  voir  dans  l'interdit  «  de  precario  »  non  un 
mode  de  protection  de  la  possession,  mais  seulement  la 
sanction  de  l'obligation  de  restituer  incombant  au  préca- 
riste. Ce  système  n'a  pas  prévalu  (2), 

Il  a  été  précédemment  établi,  dans  la  recherche  des 
origines  du  précaire,  que  la  jurisprudence  romaine  finit 
par  considérer  le  precarium  comme  un  véritable  contrat 
innomé.  Ce  contrat  engendre,  par  conséquent,  une  obli- 
gation proprement  dite,  garantie,  comme  toutes  celles  qui 
naissent  des  contrats  innomés  par  l'action  c  prœscriptis 

verbis  ».  « Itaque,  cum  quid  precario  rogatum  est,  non 

«  solum  hoc  interdicto  uti  possumus,  sed  etiamprœscriptis 
«  verbis  actione,  quae  ex  bona  fide  oritur  (3).  »  L'action 
M  praescriptis  verbis  »  ne  présente  rien  de  particulier  dans 
son  application  au  precarium  ;  elle  est  de  même  nature  et 
elle  produit  les  mêmes  effets  que  de  droit  commun.  Par- 
tant, elle  ne  comporte  pas,  dans  son  rapport  avec  notre 
sujet  des  développements  étendus  ;  nous  nous  contente- 
rons donc  de  présenter  quelques  rapides  remarques.  L'ac- 
tion dont  il  s*agit  est  souvent  dénommée  «  actio  civilis  in 
•factum  »  (4).  L'épithète  «  civilis  »  indique  qu'elle  est  une 
création  des  prudents  et  qu'elle  dérive  du  «  jus  civile  » 
dans  son  acception  étroite.  L'expression  «  in  factum  », 
dans  l'hypothèse,  a  un  sens  différent  de  celui  qui  a  été  plus 
haut  signalé.  L'action  «  praescriptis  verbis  »  des  contrats 

(i)  M.  Machelard,  Dissertations  de  droit  romain  et  de  droit 
français,  «  Delà  possession  »,  §  3. 

(2)  Voir  la  savante  réfutation  de  ce  système  par  M.  Labbé,  pro- 
fesseur à  la  Faculté  de  Paris;  Dissertations  de  droit  romain  et 
de  droit  français  de  M.  Machelard,  appendice,  u?  6. 

(3)  Dig. .  loi  2,  §  2,  Ulpien,  lib  XLIII,  tit  XXVI.  —  Voir  aussi  eod. 
tit.,  loi  49,  §  2  ;  -  Sentences  de  Paul,  lib-  V,  tit.  VI,  S  *0. 

(4)  Dig.,  loi  1,  8  2,  lib.  XIX,  tit.  V;  lois  22, 45,  eod.  tit. 
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innomés  a  une  «  inteDtip  juris  civilis  »,  sa  formule  est 
«  concepta  in  jus  »  ;  mais  elle  rentre  dans  la  catégorie 
des  actions  «  in  factum  »  en  raison  d'une  particularité  qui 
caractérise  la  «  demonslratio  »  de  la  formule.  D'ordinaire, 
dans  la  formule,  la  «  demonstratio  »  désigne  par  un  mot 
technique  le  fait  qui  engendre  l'action.  Cette  expression 
spéciale  manque  naturellement  dans  les  contrats  inno- 
més ;  d'où  la  nécessité  d'énoncer  en  détail  le  fait  qui  sert 
de  base  à  T action.  La  «  demonstratio  »  ainsi  détaillée 
figure  au  début  de  la  formule,  d'où  la  dénomination  de 
«  praescripta  verba(l)  ».  L'action  «  praescriptis  verbis  », 
dérivant  du  contrat  innomé  de  précaire,  est,  comme  l'ac- 
tion commodati,  de  bonne  foi.  Gela  résulte  expressément 
du  fragment,  inséré  au  Digeste,  du  jurisconsulte  Ulpien 
que  nous  venons  à  l'instant  de  transcrire  (2).  Le  passage 
des  Institutes  où  l'empereur  Justinien(3)  n'attache  ce  ca- 
ractère à  l'action  «  praescriptis  verbis  »  que  lorsqu'elle  est 
donnée  à  raison  du  contrat  estimatoire  ou  du  contrat 
d'échange,  n'est  pas  contraire  à  cette  solution.  Dans  ce 
texte,  Justinien  se  borne  à  donner  des  exemples,  ainsi 
qu'il  appert  d'un  autre  texte,  qui  paraît  le  lui  attribuer 
d'une  façon  absolue  (4). 

De  la  coexistence  du  commodatum  et  du  precartum 
dans  la  législation  romaine 

Le  commodatum  et  le  precarium  sont  deux  institu- 
tions dont  l'origine  se  perd  dans  la  nuit  des  premiers 

(i)  Gode  de  JustinieD,  lib.  II,  tit.  IV,  const.  6. 

(2)  Dig.  lib.  XLin,  tit.  XXVI,  loi  2,  §  2. 

(3)  InsHtutes,  Ub.  IV.,  tit.  VI,  §28. 

(4)  Dig.,  loi  1  pr.,  lib.  XIX,  tit.  lU. 
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siècles  de  la  fondation  de  Rome.  Que  le  contrat  réel  de 
commodat  soit  très  ancien,  c^est  là  une  assertion  qui  ne 
saurait  guère  soulever  de  contradictions.  Il  est,  en  effet, 
par  son  but,  d'une  utilité  quotidienne  ;  plus  fréquemment 
encore  dans  les  sociétés  primitives  où  le  bien-être  n'est 
pas  développé,  où  les  opérations  d'échange  sont  peu 
faciles  et  peu  nombreuses,  le  besoin  s'impose,  dans  les 
relations  sociales  de  chaque  jour,  de  recourir  aux  bons 
offices  d'autrui.  Aussi  trouve- t-on  des  traces  de  son 
existence  dans  les  premiers  monuments  de  la  littérature 
latine;  ainsi  dans  Piaule,  le  poète  comique  contempo- 
rain des  guerres  puniques  dont  la  date  se  place,  on  le 
sait,  vers  Tan  224  avant  notre  ère  (1).  Peut-être  le  degré 
de  plus  en  plus  continu  de  civilisation,  les  bienfaits  suc- 
cessifs du  progrès  général  ont  quelque  peu  restreint  Tu- 
sage  de  cette  convention  ;  néanmoins  la  fin  que  poursui- 
vent les  parties  en  la  réalisant,  suffit  à  elle  seule  pour  en 
expliquer  le  maintien  jusque  dans  la  loi  moderne  et  dans 
la  législation  de  tous  les  peuples.  Que,  en  second  lieu, 
l'origine  du  precarium  remonte  très  haut  dans  l'histoire 
de  Rome^  cette  allégation  n'est  pas  plus  contestable,  ni 


(1)  Piaule  met  ces  deux  vers  dans  la  bouche  du  vieiUard  Euclio 
le  principal  personnage  de  sa  comédie  Aulularia  ; 

Galtram,  tecarim,  pistallum,  mortarlam 
Qaœ  atenda  vasa  semper  vicini  roganU 

(  Act.  I,  scèn.  u.) 
Le  poète  nous  apprend,  dans  une  autre  de  ses  comédies,  que,  de 
son  temps,  Içs  Romains  n'aimaient  pas  à  rendre  et  préféraient  con- 
sidérer le  prêt  comme  un  don  : 

....  Si  velia  da.  Commoda  hominl  amico. 
{Asinaria.) 
Aussi  le  vieillard  Euclio  fait-U  appUcation  de  cette  sage  théorie 
dans  la  recommandation  qu'il  adresse  à  sa  servante,  en   vue  des 
sollicitations  de  voisins  trop  emprunteurs,  dans  la  suite  du  pas- 
sage qui  vient  d'dtre  extrait  de  VAiUularia  : 

Furet  yenisse  atqae  abslulisse  dicito. 
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d'ailleurs  davantage  contestée  ;  la  forme  de  la  concession» 
sa  réglementation  tout  à  fait  particulière,  ses  caractères 
originaux,  tout  le  démontre  avec  évidence. 

Le  commodatum  et  le  precarium  ont  donc  vécu,  pour 
ainsi  dire,  côte  à  côte  dans  la  législation  des  Romains, 
au  moins  pendant  une  très  longue  période  de  siècles. 
Cependant,  ainsi  que  cette  idée  s  est  dégagée  entière  de 
toutes  les  pages  qui  précèdent,  les  deux  actes  juridiques 
tendent  sensiblement  dans  Tintention  des  parties,  à  un 
même  but,  qui  est  de  remettre  à  une  personne,  gratuite- 
ment, la  possession  d'une  chose  mobilière  ou  immobi- 
lière, pour  en  faire  usage,  pour  en  retirer  un  avantage 
déterminé.  Malgré  cette  communauté  de  but,  des  diffé- 
rences multiples  et  importantes  les  séparent  ;  elles  ont 
été  longuement  développées  dans  le  cours  de  ce  travail, 
elles  ont  été  signalées  et  groupées  dès  le  premier  cha- 
pitre de  cette  étude.  Dès  lors  se  posent  naturellemet  à 
l'esprit  ces  deux  graves  questions  :  Comment  comprendre 
la  simultanéité  dans  la  législation  romaine  des  deux  in- 
stitutions? Comment  expliquer  la  différence  de  leur  régle- 
mentation ?  Nous  venons  de  justifier,  par  les  nécessités 
pressantes,  dans  une  société  primitive,  de  la  vie  journa- 
lière, Texistence  du  commodatum.  Ces  questions  revien- 
nent donc  à  celle-ci  :  Quelle  est  l'origine  du  precarium  ? 
Problème  très  difficile  I  On  a  pu  dire  qu'elle  constitue 
une  véritable  énigme  juridique. 

Une  hypothèse,  d'abord  accueillie  avec  beaucoup  de 
faveur,  mais  qui,  quoiqu'elle  soit  encore  généralement  re- 
produite par  la  majorité  des  interprètes {1),  n'a  pas  cessé 

(i)  M.  Machelard,  Théorie  générale  de$  interdits  en  droit 
romain,  —  Accarias,  Précis  de  droit  romain.  —  Bonjean, 
Traité  des  actions.  —  Maynz,  Cours  de  droit  romain.  — 
Molitor,  la  Possession,  la  revendication,  la  pubUcienne  et  les 
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de  rencontrer  depuis  de  nombreux  contradicteurs  (1),  a 
été  présentée,  à  la  suite  de  Niebubr  (2),  par  de  Savigny 
dans  son  célèbre  Traité  de  la  possession  en  droit  ro- 
main{S).^<  D'abord,  comment  les  Romains,  dit  le  juriscon- 
c(  suite  allemand,  peu  enclins  de  leur  nature  aux  actes 
«  de  libéralité,  onl-ils  pu,  de  bonne  heure  déjà,  éprouver 
«  le  besoin  d'une  telle  inslitution,  besoin  qui  nous  permet 
«  de  conclure  que  dans  la  vie  réelle  on  y  avait  souvent 
«  recours  ?  Et  s'il  en  est  ainsi  pourquoi  ne  pas  y  voir 
«  tout  simplement  un  contrat  réel,  soit  un  commodat,  soit 
«  au  moins  un  contrat  innomé  d'après  la  forme  «  do  ut 
«  des  »?  Car  la  remise  de  la  chose  et  Taccord  sur  sa  res- 
«  titution  se  présentent  évidenmient  dansTespèceet  cela 

«  suffit  pour  constituer  un  contrat  réel »  £t  il  ajoute 

quelques  lignes  plus  loin  :  «  Toutes  ces,  difficultés  s'apla- 
«  nissent  dès  qu*on  adopte  nobre  manière  de  voir  sur  Tori- 
(c  gine  du  precarium.  C'était  en  principe,  un  certain  rap- 
«  port  de  féodalité  entre  le  patron  et  ses  clients  à  raison 
«  des  parties  de  r«  ager  publicus  »  qu'il  leur  avait  concé- 
«  dées.  Ces  concessions  étaient  révocables  à  volonté,^  et 


servitudes  en  droit  romain,  —  Von  Wettcr,  Cours  de  droit 
romain:  Théorie  de  la  possession  en  droit  romain.  —  La 
majorité  des  auteurs  allemands,  voir  notamment  :  Trattato  délie 
Pandette  del  Car  Ludovico  Arndts,  prima  versione  italiana  di 
Filippo  Seraphini.  —  Meischeder,  Besitz  und  Besitzsehutz.  — 
Degener,  Begriff  des  Precarium^.  —  Unlerholzner,  Lehre  von 
den  Sehuldverhalinissen.  —  Schmidt  von  Ilmenau  in  Sehneiders 
Jahràuchern,  septemberheft  von  1843. 

(1)  Grémieu,  Théorie  des  actions  possessoires.  ^BuHrn^^  Dos 
Precarium  Eine  RomisehreehtUehle  Ahhandlung.  —  Frankeî 
Beitrœge.  —  Vernet,  Textes  choisie  sur  la  théorie  des  obli- 
gations en  droit  romain 

(2)  Niebubr,  Histoire  romaine^  traduction  de  Golbéry. 

(3)  Traité  de  la  possession  en  droit  romain^  par  F.-C.  de 
Savigny.  Traduction  sur  la  7«  édition  originale  par  M.  Henri, 
Staedtler,  section  iv,  §  42. 
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«  c'est  de  Tinterdit  «  de  precario  »  qu'on  se  servait  con- 
«  tre  le  client  récalcitrant.  Or,  comme  il  existait  entre 
«  le  patron  et  les  clients  une  espèce  de  lien  de  famille 
«  semblable  à  celui  qui  unit  le  père  à  ses  enfants,  on 
«  n'admet  pas  ici  d'obligation  proprement  dite,  ni  de 
«  contrat  véritable,  quoique  entre  personnes  étrangères 
«  il  y  eût  certainement  contrat  dans  un  cas  de  ce  genre. 
«  On  conçoit  dès  lors  facilement  pourquoi  l'obligation  ne 
«  passait  pas  aux  héritiers,  pourquoi  Ton  dérogeait  aux 
«  principes  généraux  en  matière  de  faute,  pourquoi  enfin 
«  le  precarium  ne  s'appliquait  qu'aux  immeubles.  Et  s'il 
«  ne  disparut  pas  complètement  avec  1'  «  ager  publicus  », 
«  c'est  qu'il  en  fut  à  peu  près  du  precarium  comme  de  la 
«  possession  en  général.  Une  fois  établi  en  vue  d'un  but 
«  particulier,  il  pouvait  aussi  être  étendu  à  d'autres  fins 
«  qui  n'auraient  pas  suffi  pour  en  provoquer  l'introduc- 
«  tion  ;  et  à  l'époque  où  r«  ager  publicus  »  disparut,  cette 
«  extension  fut  tout  ce  qui  resta  de  l'ancien  precarium. 
«  C'est  ce  qui  explique  qu'on  rappliqua  alors  aussi  aux 

«  meubles »  Cette  explication  repose  uniquement  sur 

un  passage  puisé  dans  Festus(l)  :  «  Patres  senatores  ideo 
«  appellati  sunt,  quia  agrorum  partes  attribuebant  tenuio- 
«  ribus  ac  liberis  propriis  ».  Telle  est  la  conjecture  de  de 
Savigny. 

D'autres  explications  ont  été  produites  qui  ont  ren- 
contré de  moins  nombreux  partisans.  On  a  prétendu  (2) 
que  le  precarium  a  fait  son  apparition  dans  le  droit 
romain  à  une  époque  où  l'hypothèque  n'existait  point 
encore,  pour  servir,  par  une  combinaison  avec  le  «  pac- 
«  tum  fiduciae  »de  moyen  de  constituer  une  sûreté  réelle. 
Dans  ce  système,  le  débiteur,  pour  garantir  la  dette,  man- 

(0  De  verborum  signiflcaiione,  \^  Patres. 
(2)  BulUng,  Dos  precarium,  opère  citato. 
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cipe  la  chose  à  son  créancier,  qui,  par  un  pacte  de  fiducie, 
s'engage  à  la  manciper  à  son  tour  au  débiteur  dès  que 
les  causes  de  la  dette  seront  éteintes  et  la  lui  remet  im- 
médiatement à  titre  de  précaire.  On  a  également  soute- 
nu (1),  d'après  quelques  textes  du  «  Corpus  juris  civilis  », 
que  la  convention  de  précaire  ne  fut  pas  autre  chose,  à 
son  origine,  qu'un  de  ces  pactes  accessoires  que  la  do- 
ctrine appelle  «  pactum  adjectum  »,  destiné  à  garantir 
les  droits  réciproques  de  l'acheteur  et  du  vendeur,  ou  du 
débiteur  et  du  créancier.  Un  auteur  allemand  enfin  (2)  a 
cru  découvrir  la  solution  de  la  question  que  nous  discu- 
tons dans  un  des  traits  dominants  du  caractère  des  anciens 
Romains,  l'économie  poussée  à  ses  dernières  limites,  — 
«  parcimonia  », — qui  explique  aussi,  suivantlui,  d'autres 
institutions  particulières  au  peuple  romain,  telles  que  la 
loi  Cincia  et  l'usage  des  «  codices  accepti  et  expensi  »(3). 
L'hypothèse  très  ingénieuse  de  de  Savigny  ne  nous  a 
pas  paru  satisfaisante  de  tous  points  et  n'a  pu  nous 
convaincre,  quelles  que  soient  d'ailleurs  dans  la  science 
la  légitime  influence  de  son  créateur  et  la  grande  auto- 

(i)  Grémieu,  Traité  des  aetions possessoires, 

(2)  Francke,  loc.  cit. 

(3)  Nous  ne  voulons  pas  certes  nier  que  Téconomie,  même  exces- 
sive, ne  fût  une  vertu  très  en  honneur  dans  la  société  romaine  : 
nous  croyons  que  Tobservation  est  profondément  vraie.  Néanmoins 
il  faut  bien  reconnaître  dès  à  présent  que  les  appUcations  que  l'au- 
teur croit  devoir  en  faire  sont  éminemment  sujettes  à  la  contro- 
verse. En  effet,  le  plébiscite  proposé  en  ]'an  550  de  Rome,  paraît 
avoir  eu  une  cause  entièrement  opposée  à  celle  qui  lui  est  ici 
assignée.  En  limitant  le  taux  des  donations,  le  tribun  Cincius  semble 
avoir  eu  pour  objectif  de  mettre  un  frein  aux  libéralités  légèrement 
consenties  par  des  donateurs  trop  généreux.  D'un  autre  côté, 
Fusage  des  «  tabuls  »,  sévèrement  imposé  par  les  mœurs,  peut 
s'expliquer  plus  simplement  peut-être  par  un  besoin  d'ordre  dans 
l'administration  d'un  patrimoine  ainsi  que  par  la  nécessité  de  se 
ménager  à  la  fois  un  mode  de  contracter  et  une  preuve  juridique 
des  conventions  intervenues. 
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rité de  ses  partisans.  Nous  nous  plaisons  à  leur  rendre 
ici  cet  hommage,  ne  fût-ce  que  pour  nous  faire  pardonner 
la  modeste  critique  que  nous  croyons  devoir,  après  un 
examen  minutieux  et  approfondi  de  la  question,  diriger 
à  notre  tour  contre  sa  réalité,  et  notre  témérité  de  pro- 
poser une  solution  nouvelle  de  la  difBculté.  U  est  juste 
d'avouer  qu'elle  rend  un  compte  assez  exact  des  parti- 
cularités qui  distinguent  le  precarium  ;  on  Ta  vu  par  la 
citation  que  nous  avons  empruntée  à  la  traduction  de 
l'ouvrage  de  de  Savigny.  Toutefois,  il  importe  de  la  con- 
sidérer en  elle-même.  Tout  d'abord,  le  texte  unique  sur 
lequel  elle  s'appuie  est  loin,  selon  nous  du  moins,  d'être 
concluant.  L'étymologie  que  Festus  attribue  au  mot  «  pa- 
tres »,  n'est  rien  moins  que  certaine  ;  elle  a  même  été 
contestée,  à  une  époque  récente  (1),  avec  beaucoup  de 
force.  Même  en  l'acceptant  comme  irréprochable,  le  sens 
que  de  Savigny  lui  prête  est  quelque  peu  faussé.  Il  traduit, 
à  la  suite  de  Niebuhr,  l'expression,  très  vague  par  elle- 
même,  de  «  tenuioribus  »  par  «  clients  »  ;  d'autres  au- 
teurs (2),  et  avec  raison  croyons-nous,  y  voient  la  simple 
indication  de  la  plèbe.  En  effet,  le  mot  obscur  «  tenuior  » 
est  le  comparatif  de  «  tennis  »,  qui  signifie,  au  propre  : 
fin,  mince,  ténu,  et  qui  signifie,  employé  par  métaphore  : 
petit,  chétif,  pauvre,  faible  (3).  Par  opposition  à  «  sena- 
tores  »  ety  pour  ne  pas  s'écarter,  dans  la  comparaison, 
de  l'ordre  d'idées,  il  est  donc  plus  logique  de  penser  que 
l'auteur  a  entendu  parler  de  la  partie  du  peuple  de  con- 
dition inférieure,  en  d'autres  termes,  de  la  plèbe  romaine. 
U  y  a  plus,  l'interdit  «  de  precario  »  est  accordé  par  les 

(1)  Scialoja,  Sopra  il  precarium, 

(2)  Poggi,  Cenni  storiei  délie  leggi  sulVagrieoliura. 

(3)  Dictionnaire  de  la  langue  latine  du  D'  Guill.  Freund,  tra- 
duction par  Thiel. 
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textes,— de  Savigny  applique  lui-même,  on  Ta  vu,  cette 
règle, — au  concédant  contre  le  précariste,  qui  refuse  de 
restituer;  or  Texercice  d'une  action  quelconque  en  justice 
est  incompatible  avec  les  relations  de  client  et  de  patron, 
ainsi  que  le  rapporte  Denys  d'Halicarnasse,  Thypothèse  de 
de  Savigny  est  en  contradiction  formelle,  dans  une  de  ses 
parties  essentielles,  avec  les  textes  suivants  de  rhistorien 
grec  :  ((  ...  Privatarum  quoque  litium  perditarum  sestima* 
«  tiones  et  muletas  publicas  pecuniarias  pro  ipsis  proprio 
«  œre  dissolvere,  pecuniam  non  mutuo  sed  referendœ  gra- 

«  tiee  causa  dantes Commune  aulem  utrisque  erat 

c(  ut  neque  pium  neque  fas  esset  alteris  altères  in  judi- 
«  ciis  accusare,  aut  testimonium  adversum  dicere,  aut 
(c  suffragium  contrarium  ferre  aut  inter  inimicos  cea- 

c<  seri (1).»  Une  dernière  considération  s'ajoute  enfin 

à  ces  arguments.  La  thèse  du  jurisconsulte  allemand  s^n- 
ble  bien  aboutir  à  une  contradiction.  Son  point  de  départ, 
en  effet,  est  que  les  Romains  «  sont  peu  enclins  de  leur 
«  nature  aux  actes  de  libéralité  ».  Mais  la  concession  à 
précaire,  avec  les  effets  que  nous  avons  étudiés,  necon- 
stitue-t-elle  pas  une  libéralité  appréciable  pour  le  préca- 
riste, un  appauvrissement  sensible  pom  le  concédant? 
Qu'on  n'objecte  pas  que  la  concession,  bien  que  gratuite, 
n'est  pas  désintéressée  de  la  part  du  concédant,  qui  trouve 
l'avantage  de  s'assurer  une  sorte  de  domination  sur  te 
client;  le  résultat  atteint  serait  disproportionné  avec  le 
sacrifice,  et  les  grands  de  Rome  ne  manquaient  pas  de 

(i)  DIonysii  HalicamassensisAn^e^ttsïa^mromanaraTnlib.U, 
chap.  X.  Nous  avons  rapporté  dans  le  texte  la  traduction  latine  de 
Jac  Rcîske.  Voici  le  texte  original  :  8ixa;  U  à^ovxwv  ISiaç  »)  ifiy-ia^ 
«  69>ovtu>v  dt)|ioaiac  àpyuptxov  èxouaa;  T((tYUtoi  ex  tuv  iS(cav  XuetrOai  xp^l^t^^v 
«  ou  davilaiiaxa  noCovvcac  oKka  x^pCTaC"-  KoCvr^  8e  à|i,90T8po(c  0)ke  oaCov, 

oÛTt  6c|jkU  Y)v  xarriyopeCv  aXXYjXeav  M  SCxaCc,  t)  xaTaiiopruptiv  y)  {nrjfoy 
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moyens  moins  dispendieux  que  le  precarium,  de  se  mé- 
nager le  lien  de  la  clientèle  et  le  dévouement  de  leurs 
créatures. 

n  en  est  de  même  des  autres  explications  que  nous  avons 
exposées  après  celle  de  de  Savigny.  Le  précaire  aurait 
suppléé,  en  se  combinant  avec  le  «  pactum  fiduci8e»,au 
défaut  de  moyen  de  constituer  une  sûreté  réelle  !  Il  est 
bien  peu  probable  que  tel  ait  été  le  domaine  originaire 
de  cet  acte  juridique.  En  effet,  la  convention  de  précaire 
est,  nous  l'avons  dit,  très  ancienne  ;  elle  remonte  à  une 
époque  où  l'esprit  juridique  ne  s'arrête  qu'aux  institutions 
simples  ;  or  n'est-il  pas  manifeste  que  le  «  precarium  », 
ajouté  au  «  pactum  fiduciœ  »,  qui  a  bien,  lui,  le  caractère 
d'une  institution  primitive,  est  une  pièce  rapportée  après 
coup  pour  parer  à  certaines  difficultés  pratiques  résul- 
tant de  rinstitution  imparfaite  ?  Le  precarium  n'aurait  été 
dans  la  législation  romaine,  qu'un  «  pactum  adjectum  >» 
aux  contrats  de  vente  et  de  pignus  I  On  trouve  dans  les 
recueils  de  Jui^tinien,  des  décisions  qui  révèlent  cet  em- 
ploi du  precarium.  Mais  nous  ferons  à  cette  opinion  la 
même  objection  qu'à  la  précédente.  Il  ne  s'agit  dans  ces 
textes  que  des  applications,  relativement  récentes,  d'une 
institution  préexistante  pour  remédier,  ainsi  que  nous  le 
verrons  bientôt,  à  des  inconvénients  pratiques  que  pré- 
sentaient les  contrats  primitifs  de  vente  et  de  pignus.  Le 
precarium  enfin  tirerait  son  origine  de  la  «  parcimonia  », 
qui  caractérisait  Tesprit  des  anciens  Romains  I  Que  tel 
soit  un  des  traits  saillants  du  caractère  romain,  d'accord  ; 
mais  cette  prétendue  explication  n'explique  rien;  il  reste 
toujours  à  démontrer  le  rapport  qui  existe  entre  la  par- 
cimonie romaine  et  la  concession  à  précaire,  avec  ses 
particularités  originales. 

Telles  senties  raisons  qui  nous  ont  empêché  de  nous 
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rallier  à  Tua  des  systèmes  qui  ont  été  précédemmeat 
analysés.  Et  malgré  la  difficulté  du  problème,  Tesprit  est 
attiré  vers  la  recherche  de  cet  inconnu,  Torigine  du  pré- 
caire, dont  la  découverte  peut  seule  jeter  la  lumière  sur  les 
différences  qui  séparent  nos  deux  institutions,  si  proches 
Tune  de  l'autre,  et  qui,  sans  elle,  restent  rationnellement 
inexplicables.  Nous  avons  pensé,  non  sans  avoir  éprouvé 
bien  des  tâtonnements,  subi  biendes  hésitations,  que  Texis- 
tence  du  precarium  se  rattache  intimement  à  Thistoire 
longue  et  douloureuse  des  lois  agraires  à  Rome.  Elle  nous 
semble  indiquer  le  secret  delà  soumission  momentanée, 
intermittente  aux  étemelles  résistances  opposées  à  ces 
lois  par  la  caste  des  patriciens  et  le  perpétuel  renouvelle- 
ment des  efforts  des  magistrats  populaires  contre  les  usur- 
pations de  l'aristocratie  romaine. 

Le  territoire  romain, —  «  ager  romanus  »,  —  se  divi- 
sait, sous  la  République,  en  deux  grandes  espèces  de  fonds 
déterre:  V  «  ager  privatus  »  et  r«  ager publicus  ».  Le 
premier  était  l'ensemble  des  propriétés  privées  ;  le  se-, 
cond  était  le  domaine  public,  il  comprenait  l'ensemble 
des  propriétés  appartenant  à  l'État.  L'  «  ager  publicus  » 
s'alimentait, —  c'était  là  sa  source  principale,  —  parles 
nombreuses  conquêtes  des  armées  romaines.  Pour  se 
rendre  maître  du  territoire  conquis,  les  Romains,  on  le 
sait,  eurent  des  procédés  différents  aux  diverses  époques 
de  leur  histoire.  Tantôt  ils  exterminèrent  la  population  des 
vaincus  ou  la  déportèrent  dans  d'autres  contrées  ;  ils 
agirent  ainsi,  lors  de  leurs  premiers  succès,  quand  ils 
eurent  à  combattre  des  peuplades  barbares  telles  que  les 
eques,  les  Yolsques,  les  Samnites.  Tantôt  les  Romains  se 
bornèrent  à  usurper,  par  l'implacable  droit  du  vainqueur, 
une  partie  des  terres  enlevées  aux  vaincus  ;  ils  furent  gui- 
dés en  cela  plus  par  habileté  de  calcul,  par  politique,  qu^ 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  96  — 

par  cm  sentiment  de  générosité.  Ne  ftûsaient-ils  pas  par 
ce  moyen  accepter  plus  facilement  lear  domination,  et 
n'étaient-ils  pas  plus  libres  d'aspirer  à  de  nouvelles  con- 
quêtes ?  Les  concessions  volontaires  des  peuples  qui 
recherchaient  et  obtenaient  à  ce  prix  l'appui  de  la  redou- 
table Rome  vinrent  à  leur  tour  augmenter  V  <c  ager  publi- 
cus  ».  Des  princes,  ainsi  Attale,  roi  dePergame,  ou  Nico- 
mède,roiâeBith}'nie,parflatterieàradressedeIapuissance 
romaine  dans  le  monde  connu,  instituaient  par  testament 
le  peuple  romain  pour  héritier  ;  la  confiscation  des  biens 
s'ajoutait,  dans  le  droit,  à  presque  toutes  les  condamna- 
tions pénales  ;  la  dévolution  ab  intestat  des  successions 
était  rendue  difficile  par  la  complication  des  lois,  et  faisait 
nombreuses  les  successions  vacantes  revenant  à  l'État  ; 
tous  ces  faits  contribuèrent  pour  leur  part  à  enrichir  le 
domaine  public.  L'  «  ager  publicus  »  ne  pouvait  être 
exploité  directement.  Aussi  des  terres  le  composant, 
les  unes  étaient  vendues  par  le  ministère  des  questeurs 
au  profit  de  l'État,  —  «  agri  qusestorii  »  ;  —  les  autres 
étaient  concédées  aux  citoyens  soit  à  titre  de  don,  soit 
sous  la  condition  de  certaines  charges,  «  agri  assi- 
gnati  »  ou  «  divisi  (1).  »  On  ne  saurait  sérieusement 
contester,  on  l'a  tenté  cependant,  que  les  riches,  les  pa- 
triciens, par  suite  de  leur  influence  politique  et  sociale, 
obtenaient  la  plus  grande  partie  des  biens  concédés  par 
l'État  ;  ils  en  affermaient  d'autres,  et,  comme  au  moyen 
âge  les  grands  bénéficiers  absorbèrent  les  terres  libres, 

{i)  De  Savigny,  Traité  de  la  possession  déjà  cité.  —  Giraud, 
Recherches  sur  le  droit  de  propriété  chez  les  Romains  sous 
la  république  et  sous  Vempire.  —  Niebuhr,  Histoire  Ro- 
maine^ traductioa  de  Golbery  d^à  citée.  —  De  Laboulaye,  His- 
toire  du  droit  de  propriété  foncière  en  Occident  —  Antonin 
Macé,  Des  lois  agraires  à  Rome.  —  Fuslelde  Coulanges,  la  Cité 
oMique. 
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ils  se  composèrent  d'immenses  domaines,  <c  latifundia  ». 
«  Les  Romains,  dit  Appien,  à  mesure  qu'ils  soumettaient 
«  les  différents  peuples  qui  habitaient  l'Italie,  leur  en- 
«  levaient  une  partie  de  leur  territoire.  Ils  fondaient  sur 
«  ce  territoire  des  villes  ou  bien  ils  envoyaient  des  co- 
«  Ions  romains  dans  les  villes  déjà  existantes.  Ces  colo- 
«  nies  leur  servaient  de  défenses.  De  ce  domaine,  fruit 
«  de  la  conquête,  la  partie  cultivée  était  toujours  adjugée 
c<  aux  nouveaux  colons,  soit  à  titre  gratuit,  soit  par  vente 
«  soit  par  bail  à  redevance.  Quant  à  la  partie  inculte,  qui 
M  était  presque  toujours  la  plus  considérable,  on  ne  la 
«  mettait  pas  d'ordinaire  en  distribution,  mais  on  en 
«  abandonnait  la  jouissance  à  qui  voulait  la  défricher  et 
«  la  cultiver,  en  réservant  du  domaine  la  dixième  partie 
«  des  moissons  et  la  cinquième  partie  des  fruits  per- 

«  çus Les  riches  s'emparèrent  peu  à  peu  de  cette 

«  portion  de  terres  non  partagée  et  livrée  au  premier  oc- 
«  cupant,  et,  se  confiant  en  la  «  durée  de  leur  possession, 
«  ils  achetèrent  à  l'amiable  ou  enlevèrent  de  force  aux 
«  petits  propriétaires  voisins  leurs  modestes  héritages  et 
«  formèrent  ainsi  de  vastes  domaines  (1).  » 

A  côté  des  u  latifundia  »  et  des  immenses  richesses 
des  patriciens  romains,  les  plébéiens,  cette  autre  partie 
et  non  la  moins  considérable  du  peuple,  vivaient  extrê- 
mement misérables,  dans  une  situation  très  inférieure, 
qui  a  été  maintes  fois  décrite  (2).  Dès  que  le  peuple, 
après  sa  retraite  sur  le  mont  Sacré  et  le  mont  Aventin, 
eut  obtenu  du  Sénat  la  création  du  tribunat  populaire  ; 
guidé,  dirigé  par  des  chefs  héroïques,  il  ne  cessa  de  pro- 
tester contre  les  usurpations  des  patriciens  et  de  récla- 

(i)  Appiani  AJexaadrini  Romanarum  historiarum  quœ  super- 
sunt.  Edition  Firmin-Didot,  De  bellis  eioilibus,  lib.  1,  §  7. 
(2)  Fostel  de  Goulaoges,  la  Cité  antique. 
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mer  le  retour  à  TÉtat  de  la  partie  de  V  «  ager  publicus  » 
injustement  retenue.  La  liste  est  longue  des  lois  agraires 
qui  furent  proposées,  quelquefois  adoptées,  le  plus  sou- 
vent restant  sans  exécution.  Le  consul  Spurius  Cassius 
fit  accepter  par  le  Sénat,  en  486  avant  notre  ère,  la  pre- 
mière grande  loi  agraire  ;  mais  son  auteur,  patricien, 
victime  de  son  zèle  à  défendre  le  peuple,  fut  exécuté  par 
son  père,  d'après  Tite-Live,  ou  précipité  du  haut  de  la 
roche  Tarpéienne,  suivant  Denys  d'Halicarnasse  ;  et  la 
loi  resta  lettre  morte.  Plus  de  cent  ans  après,  les  tribuns 
C.  Licinius  Stolon  et  L.  Sextius  obtinrent  du  Sénat,  en 
Tan  366,  par  leur  énergique  persistance,  le  partage  du 
consulat,  jusque-là  réservé  aux  seuls  patriciens,  et  le 
vote  d'une  loi  agraire  réclamée  par  la  plèbe.  Le  consulat 
fut  partagé  entre  les  deux  ordres,  mais  la  loi  Licinienne 
sur  les  terres  fut  encore,  si  elle  reçut  un  commencement 
d'exécution,  éludée  pour  la  plus  grande  partie  au  moyen 
de  ruses.  L'aîné  des  Gracques,  Tiberius  Gracchus,  ému 
de  l'état  de  décadence  de  ritalie,  de  la  dégradation  et  de 
la  misère  d'une  multitude  oisive  et  affamée,  désireux  de 
porter  un  remède  à  ces  maux,  qui  menaçaient  la  patrie, 
proposa,  en  Tan  133,  après  avoir  pris  conseil  du  juris- 
consulte Mucius  Scaevola,  si  l'on  en  croit  l'histoire,  une 
nouvelle  loi  agraire.   On  connaît  la  brûlante  diatribe 
qu'il  prononça  au  Forum  du  haut  de  la  tribune  et  qui  fit 
adopter  la  loi.  Mais  il  ne  pouvait  échapper  à  toutes  les 
haines  qu'il  avait  soulevées,  il  fut  assassiné  peu  après 
au  Gapitole  par  les  nobles.  Les  prescriptions  de  la  loi  fu- 
rent encore  évitées.  Une  dernière  loi  agraire  fut  proposée 
par  César,  lorsqu'il  parvint  au  consulat,  en  l'an  59,  qui 
reçut  une  exécution  au  moins  partielle,  car  elle  ne  me- 
naçait que  très  indirectement  les  propriétés  des  grands. 
Telle  est,  trop  rapidement  esquissée,  l'histoire  des 
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lois  agraires  qui,  de  Gassius  à  César,  se  succédèrent 
extrêmement  nombreuses,  mais  dont  nous  n'ayons  à 
dessein  rappelé  que  les  étapes  les  plus  éclatantes.  Un 
fait  important  se  dégage  toutefois  de  cette  revue  suc- 
cincte :  Taristocratie  romaine  résista  vivement  aux  lois 
agraires,  elles  ne  furent  jamais  complètement  exécutées, 
et  les  plébéiens  acceptèrent  constamment  leur  inappli- 
cation, quitte  à  reproduire  leurs  ardentes  revendications 
lorsque  leur  puissance  s'agrandissait  ou  lorsque  leur 
sort,  sous  Tinfluence  des  variations  sociales,  redevenait 
aussi  misérable.  C'est  ici  que  Ton  peut  se  demander  si 
ce  phénomène  ne  se  lie  pas  étroitement  avec  Texistence 
des  concessions  à  précaire,  avec  l'existence  de  l'institu- 
tion du  «  precarium  ».  N'est-il  pas  permis  de  penser 
que,  ainsi  qu'il  arrivait  sans  doute  autrefois  comme  au- 
jourd'hui dans  les  dissensions  de  partis,  une  transac- 
tion intervenait  entre  les  deux  ordres? que,  pour  sauver 
ses  «  possessiones  »  trop  souvent  illégitimes,  l'aristo- 
cratie, entre  autres  moyens  de  se  soustraire  aux  lois 
agraires,  endormait  la  plèbe  sous  une  apparente  géné- 
rosité, en  lui  concédant,  à  titre  de  précaire,  les  pro- 
priétés distraites  du  domaine  public,  objet  de  sa  con- 
voitise? Par  ces  concessions,  les  patriciens  pouvaient 
acquérir  pour  un  temps  la  popularité,  apaiser  les  haines, 
conserver  une  sorte  de  domaine  éminent  sur  les  posses- 
siones sans  renoncer  à  l'espoir  de  les  reconquérir  dans 
des  moments  plus  propices  à  leurs  desseins  ;  les  plé- 
béiens, de  leur  côté,  trouvaient  dans  cette  transaction 
une  satisfaction  à  leurs  réclamations,  ils  retiraient  de  ces 
concessions,  tant  qu'elles  étaient  respectées,  tous  les 
avantages  utiles  des  propriétés  du  domaine  public. 

Ce  n'est  là,  nous  n'avons  nullement  l'intention  de  le 
dissimuler,  qu'une  conjecture  ;  mais,  dans  une  matière 
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où  les  textes  législatifs  et  historiques  précis  font  jusqu*à 
présent  défaut,  Ton  est  réduit  à  la  nécessité  d'une  hy- 
pothèse vraisemblable.  L'explication  que  nous  avons  pré- 
sentée concorde  parfaitement  avec  le  texte  de  Festus,  in- 
voqué par  de  Savigny,  tel  qu'il  doit  être  interprété.  Quelles 
que  soient  les  objections  que  l'on  ait  pu  faire  contre  l'opi- 
nion du  grammairien  latin,  il  n'en  reste  pas  moins  acquis 
que  les  patriciens  faisaient  aux  plébéiens,  —  «  tenuio- 
res  »,  — des  concessions  de  r«  ager  »;  le  sens  bien  dé- 
fini de  ce  mot  dans  la  littérature  romaine  s'applique  à 
r  <c  ager  publions  ».  Elle  n'est  pas  contraire  aux  textes 
de  Denys  d'Halicarnasse  que  nous  avons  opposés  à  la 
théorie  de  de  Savigny  ;  puisqu'il  ne  s'agit  plus  de  rapports 
entre  patrons  et  clients  mais  entre  patriciens  et  plébéiens. 
Enfin,  elle  n'est  pas  en  contradiction  avec  le  trait  du  ca- 
ractère romain  relevé  par  le  même  auteur;  la  concession, 
dans  notre  système,  n'est  rien  moins  que  volontaire  ;  elle 
est  la  résultante  d'une  situation  inéluctable.  Nous  pen- 
sons également  qu'elle  suffit  à  justifier  la  coexistence  du 
c  precarium  »  et  du  <c  commodatum  »  et  à  expliquer  les 
particularités  du  premier  de  ces  actes.  Les  patriciens , 
en  effet ,  ne  pouvaient ,  pour  réaliser  leur  but,  recourir 
au  commodatum,  car  ce  contrat  ne  conférant  qu'un  usage 
très  limité  de  la  chose  remise,  en  dehors  de  toute  percep- 
tion des  fruits,  et  nécessairement  temporaire,  n'auraient 
pas  séduit  les  plébéiens.  Le  precarium,  dans  sa  sphère 
primitive,  n'avait,  on  le  conçoit,  pour  objet  que  des  im- 
meubles; c'est  ce  qui  résulte  d'un  texte  d'Isidore  de 
Se  ville.  «  Precarium  est  dum  prece  créditer  rogatus 
c  permittit  debitorem  in  possessione  fundi  sibi  obligati 
«  demorari  et  ex  eo  fructus  capere  »,  définition  du  pré- 
caire que,  croit-on,  l'auteur  a  puisée  dans  des  écrits 
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plus  anciens  (1).  La  circonstance  que  les  jurisconsultes 
romains  ont  soin  de  constater  que  l'extension  du  précaire 
aux  meubles  est  possible,  vient  à  l'appui  de  cette  règle; 
s'il  en  avait  toujours  été  ainsi,  ce  langage  serait  inexpli- 
cable. La  possession  «  ad  interdicta  »  accordée  au  pré- 
cariste, la  faculté  de  percevoir  les  fruits  de  la  chose  con- 
cédée, de  n'être  astreint  qu'à  une  responsabilité  légère, 
s'expliquent  par  la  nécessité  de  donner  aux  plébéiens  un 
droit  présentant,  en  apparence  tout  au  moins,  un  cer- 
tain caractère  de  stabilité  et  procurant  des  avantages  ap- 
préciables. La  concession  était  révocable  ad  nutum,  elle 
n'était  pas  transmissible  aux  héritiers  du  précariste,  c'é- 
taient là  les  seuls  droits  que  se  réservaient  les  patri- 
ciens, droits  qui,  tout  en  réduisant  quelque  peu  l'utilité 
de  l'acte  pour  le  concessionnaire,  le  laissaient  encore 
très  avantageux  pour  celui-ci.  Au  reste  autant  aurait  valu 
les  abandonner  que  se  soumettre  purement  et  simplement 
à  la  dépossession  prononcée  par  la  loi  agraire.  L'absence 
d'action  s'explique  sans  plus  de  difficulté.  Par  la  nature 
même  de  son  origine,  le  precarium  se  trouvait  être  un 
fait  en  dehors  du  droit  ;  le  patricien  pouvait  faire  cesser, 
à  ses  risques,  une  concession  toute  bénévole.  L'interdit 
«  de  precario  »  ne  fut  introduit  par  le  droit  prétorien, 
pour  sanctionner  les  droits  et  les  obligations  réciproques 
des  parties,  que  postérieurement,  que  longtemps  après 
le  premier  usage  du  précaire.  Le  préteur  fut  sollicité 
sans  doute  par  le  besoin  de  protéger  certaines  conven- 
tions réalisées  au  moyen  du  precarium,  qui  s'est  étendu 
de  bonne  heure,  ainsi  que  nous  Talions  exposer,  à  cer- 
taines applications  juridiques. 
Le»  lois  agraires  cessent  avec  l'avènement  d'Auguste. 

({)  Isidori  Origines,  V,  25, 
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Le  peuple,  satisfait  des  distributions  gratuites  de  vivres 
que  lui  font  TÉtat  et  les  candidats  à  l'empire,  a  abdi- 
qué et,  à  partir  de  cette  époque,  il  préfère  de  plus  en 
plus  Toisiveté  dans  Rome  au  pénible  travail  des  champs. 
Par  suite  le  précaire  n'aurait  sans  doute  pas  tardé  à 
disparaître  en  grande  partie  de  la  législation  romaine,  si 
les  jurisconsultes  ne  s'étaient  servi  de  cet,  acte  pour, 
suivant  un  procédé  qui  leur  est  familier,  parer  aux  incon- 
vénients pratiques  résultant  de  certaines  institutions  de 
droit  privé.  Une  application  fut  faite,  anciennement  même, 
du  precarium  en  matière  de  gage  et  de  vente.  On  sait  que 
la  forme  la  plus  ancienne  du  contrat  de  gage  était  le  con- 
trat de  fiducie.  Le  débiteur  aliénait  la  chose,  qu'il  offrait 
en  garantie ,  au  profit  du  créancier,  qui  s'engageait,  à 
son  tour,  à  la  restituer  à  son  débiteur,  en  cas  de  paye- 
ment de  la  dette.  Cette  forme  de  sûreté  avait  un  inmiense 
inconvénient  qui  n'était  pas  dans  l'intention  des  parties, 
celui  de  priver  le  débiteur  de  la  jouissance  de  sa  chose 
et  surtout  de  le  soumettre  à  tous  les  risques  de  l'infi- 
délité ou  de  l'insolvabilité  du  créancier.  On  remédiait, 
dans  une  certaine  mesure ,  à  ces  inconvénients  au  mo- 
yen du  precarium.  Le  créancier,  devenu  propriétaire,  par 
la  mancipation,  accompagnée  du  contrat  de  fiducie,  re- 
mettait la  chose  affectée  à  la  garantie  de  la  dette,  au 
débiteur  et  à  titre  de  précaire  (1).  Ce  n'était  là  qu'un  pal- 
liatif insuffisant  qui  donna  naissance  aux  différentes  au- 
tres formes  du  contrat  de  gage.  Une  autre  application  du 
précaire  eut  lieu  en  matière  de  vente.  Lorsque  la  vente 
était  consentie  à  crédit,  il  était  quelquefois  joint  à  la 
vente  un  pacte  accessoire,  que  certains  auteurs  mo- 
dernes ont  appelé  <  pactum  reservati  dominii  >^  et  qui 

(I)  Gaïus,  Institut.,  c.  ii,  §  60.  —  Voir  aussi  Dig.,  lib.  XLITI, 
tit.  XVI,  loi 6,  §  4;  —  eod.  litul.  loi  U. 
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n'est  au  fond  qu'un  pacte  de  précaire.  Aux  termes  de  ce 
pacte,  tant  que  l'acheteur  ne  s'était  pas  libéré  entre  les 
mains  du  vendeur  du  prix  de  la  vente,  il  ne  possédait  la 
chose  faisant  lobjet  du  contrat  de  vente  qu'à  titre  de  pré- 
caire de  telle  sorte  que  s'il  ne  remplissait  pas  son  obliga- 
tion de  payer  le  prix,  dans  le  temps  fixé,  le  vendeur,  resté 
propriétaire,  pouvait  revendiquer  sa  chose.  C'est  ce  qui 
résulte  du  texte  suivant  (1)  :  «  Ea  quse  distracta  sunt, 
«  ut  precario  pênes  emptorem  essent,  quoad  pretium 
€  universura  persolveretur,  si  per  emptorem  steterit, 
«  quo  minus  persolveretur,  venditorem  posse  consequi.  » 
A  la  suite  de  cette  dérivation,  la  sanction  primitive  du 
rapport  entre  les  parties  se  modifia  bientôt.  Ainsi  que 
nous  l'avons  vu,  à  l'origine,  le  concédant,  —  t  rogatus 
precario  » ,  —  n'avait  pas  une  action  proprement  dite, 
puisqu'il  n'y  avait  pas  de  contrat  ;  mais  le  préteur  lui 
donnait  un  interdit,  1'  «  interdictum  de  precario  »,  pour 
recouvrer  la  possession  de  la  chose  concédée.  Plus  tard 
la  convention  de  précaire  devient  un  véritable  contrat, 
un  contrat  réel  innomé,  auquel  fut  attachée  l'action 
«  praescriptis  verbis  »,  que  nous  avons  examinée  dans 
ses  rapports  avec  notre  matière. 


(1)  Ulpien,  Dig.,lib.XLIII,  til.XXVI,  loi  20  pr.  —Voir aussi  loi  3 
au  God,lib.  IV,  Ut.  LIV  :  t  Qui  ea  iege  prsdium  vendidit,  ut  nisi 
reliquumprelium  iotra  certum  tempusrestitutum  esset,  ad  serever- 
teretur:  si  non  precariam  possessioneoi  tradid  il  rei  yindicationein 
noa  habel,  sed  actionem  ex  vendlto.  » 
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DROIT    FRANÇAIS 


DU  RÈGLEMENT  PAR  LE  JURY 

DES  INDEMNITÉS  D'EXPROPWATION 

(Loi  du  3  mai  1841} 


La  propriété  est,  de  son  essence,  le  pouvoir  complet, 
absolu,  exclusif  d'une  personne  sur  une  chose,  le  droit 
pour  une  personne  de  retirer  et  de  s'approprier  tous 
les  avantages  dont  sa  chose  est  susceptible,  d'en  dispo- 
ser à  son  gré,  de  l'anéantir  même  si  tel  est  son  caprice. 
Cependant,  si  absolu  que  soit  le  droit  de  propriété,  il 
n'en  comporte  pas  moins  quelques  restrictions.  L'une 
d'entre  elles  est  d'un  ordre  supérieur,  car  elle  prend  sa 
base  dans  l'intérêt  général.  Dans  toute  société  bien  or- 
ganisée, et  pour  réaliser  les  elfets  que  les  hommes, 
vivant  en  commup,  recherchent  dans  Tassociation,  il  est 
nécessaire  que  l'intérêt  privé  fléchisse  devant  les  consi- 
dérations d'intérêt  général.  De  là  naît  pour  la  collec- 
tivité le  droit  de  porter  atteinte  au  droit  de  propriété 
de  l'un  de  ses  membres;  de  là  découle,  pour  l'autorité 
publique,  le  droit  de  déposséder  un  citoyen  dans  l'in- 
térêt de  tous.  Mais  la  justice  veut  que  Tindividu  qui  est 
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ainsi  atteint  dans  son  droit  de  propriété  ne  supporte  pas 
à  lui  seul  les  nécessités  sociales  et  reçoive  la  juste  com- 
pensation du  sacrifice  qui  lui  est  imposé.  Tels  sont  les 
principes  généraux  de  l'expropriation  pour  cause  d'uti- 
lité publique,  résumés  d'une  façon  heureuse  dans  les  ar- 
ticles 544  et  545  du  Code  civil,  qui  doivent  être  inscrits 
en  tête  de  toute  étude  sur  cette  matière:  Art.  544:  «  La 
a  propriété  est  le  droit  de  jouir  et  de  disposer  des 
«  choses  de  la  manière  la  plus  absolue,  pourvu  qu'on 
«  n'en  fasse  pas  un  usage  prohibé  par  les  lois  ou  par 
€  les  règlements.  »  Art.  545  :  «  Nul  ne  peut  être  con- 
«  traint  de  céder  sa  propriété,  si  ce  n'est  pour  cause 
«  d'utilité  publique,  et  moyennant  une  juste  et  préalable 
«  indemnité.  » 

Le  principe  ainsi  posé,  le  législateur  devait  se  préoc- 
cuper d'en  régler  l'application.  Il  lui  incombait  de  régle- 
menter les  conditions  sous  lesquelles  la  dépossession 
peut  s'opérer,  d'assurer  des  garanties  à  la  propriété, 
déclarée  sacrée  et  inviolable,  contre  6e  pouvoir  excep- 
tionnel de  l'administration,  de  poser  les  règles  relatives 
à  l'indemnité  due  au  propriétaire  atteint  par  l'expropria- 
tion. Ce  fut  l'objet  d'une  législation  spéciale  qui  eut  la 
bonne  fortune  de  conquérir  immédiatement,  au  moins 
dans  ses  éléments  fondamentaux,  la  stabilité  législative, 
toujours  si  précieuse  mais  trop  rarement  réalisée.  Une 
loi  du  8  mars  1810  délègue  au  pouvoir  exécutif  le  droit 
de  déclarer  l'utilité  publique,  réserve  aux  tribunaux  de 
l'ordre  judiciaire  le  droit  de  prononcer  l'expropriation 
ainsi  que  la  fixation  des  indemnités.  La  loi  du  7  juil- 
let 1833,  vientabrogerla  loi  précédente,  modifier  quelques 
parties  essentielles  du  système  et  le  compléter  dans  ses 
dispositions  secondaires.  Aux  termes  de  cette  loi,  l'utilité 
publique  est  déclarée,  suivant  l'importance  des  travaux 
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nécessitant  Texpropriation,  soit  par  le  pouvoir  législa- 
tif, soit  par  le  pouvoir  exécutif  ;  le  pouvoir  judiciaire 
continue  à  prononcer  Texpropriation  ;  enfin,  — innova- 
tion profonde, —  la  fixation  des  indemnités  de  déposses- 
sion est    confiée  à  un  jury  spécial.  La  loi  de  1833  est 
refondue,  à  son  tour,  par  la  loi  du  3  mai  1841,  qui  en 
fait  disparaître  les  imperfections  révélées  par  une  expé- 
rience assez  courte,  tout  en  maintenant  le  système  an- 
térieur dans  ses  parties  essentielles.  Le  procédé  qui  a 
été  suivi  pour  la  confection  de  cette  dernière  loi  mérite 
d'être  signalé.  Il  a  été  indiqué  de  la  manière  suivante 
dans  Texposé  des  motifs  présenté,  au  nom  du  gouver- 
nement, par  M.  le  ministre  des  Travaux  publics,  qui 
avait  pris  l'initiative  de  la  réforme,  t  Nous  n'avons  pas 
«  voulu,  a  dit  M.  Dufaure  à  la  Chambre  des  pairs  (1), 
«  remettre  en  discussion  les  dispositions  dont  Texpé- 
«  rience  a  démontré  la  sagesse  ;  mais  nous  avons  cru 
«  que,  pour  fondre  avec  plus  d'ordre  et  d'harmonie  dans 
«  l'ensemble  de  la  loi  les  modifications  partielles  et 
«  les  dispositions  nouvelles  que  nous  vous  proposons, 
«  il  convenait  de  les  faire  entrer  dans  une  sorte  de 
«  nouvelle  édition  de  la  loi  du  7  juillet  1833.  »  Ce  mode 
de  procéder  a  cet  heureux  résultat  de  permettre  la 
revision  progressive  des  lois,  tout  en  conservant  les 
avantages  de  la  codification  et  d'éviter,  par  suite,  une 
des  difficultés  les  plus  sérieuses  de  Tétude  de  nos  lois 
administratives.  La  loi  du  3  mai  1841  est  restée  la  loi 
fondamentale  sur  la  matière  de  l'expropriation   pour 
cause  d'utilité  publique  ;  elle  n'a  été  l'objet  que  de 
modifications  très  secondaires.  Le  sénatus-consulte  du 
25  décembre  1852,  portant  interprétation  et  modifica- 

0)  Monit.  du  20  février  <840,  p.  333. 
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tion  de  la  constitution  du  14  janvier  1852^  a  déféré, 
par  son  article  4,  au  Chef  du  pouvoir  exécutif  seul  le 
droit  de  déclarer  Tutilité  publique  de  toutes  les  en- 
treprises d'intérêt  général.  Il  a  été  abrogé  par  la  loi 
du  27  juillet  1870,  aux  termes  de  laquelle  la  déclaration 
d'utilité  publique  est  constatée,  suivant  la  nature  des  tra* 
vaux,  par  le  pouvoir  législatif  et  par  le  pouvoir  exécutif, 
conformément  au  principe  admis  en  1841,  mais  avec 
quelques  différences  dans  les  attributions  respectives 
des  deux  pouvoirs.  Une  autre  modification  à  la  loi 
de  1841,  plus  secondaire  encore,  a  trait  au  nombre  des 
jurés  inscrits  sur  la  liste  dressée  annuellement  par  le 
conseil  général.  La  loi  du  22  juin  1854  a  augmenté  ce 
nombre  pour  Tarrondissement  de  Lyon  ;  enfin,  la  loi 
du  3  juillet  1880  en  a  autorisé  l'augmentation  dans  cer- 
tains cas. 

Le  vote  de  la  loi  de  1833  et  de  celle  de  1841,  qui  n'en 
est  qu'une  reproduction  amendée,  n'a  eu  lieu  qu'après 
une  préparation  minutieuse,  un  mûr  et  savant  examen 
dans  les  commissions  du  Corps  législatif.  Il  est  peu  de 
discussions  aussi  complètes,  aussi  brillantes,  aussi  appro- 
fondies, même  dans  les  annales  de  ces  grandes  assem- 
blées de  la  royauté  constitutionnelle,  à  cette  époque  de 
notre  histoire,  qui  paraît  si  lointaine,  où  les  intérêts  les 
plus  graves,  les  besoins  légitimes  du  pays  étaient  les 
préoccupations  constantes  du  législateur  et  étaient  dé- 
battus avec  tant  d'éclat  et  d'élévation.  Il  n'en  pouvait 
être  autrement  avec  les  illustres  hommes  d'État,  les  émi- 
nents  jurisconsultes  qui  constituaient  alors  la  Chambre 
des  pairs  et  la  Chambre  des  députés  (1).  Aussi  ferons- 

(1)  MM.  Devaines,  Martin  du  Nord,  Daguilhon-Pujol,  Legrand, 
ViUemain,  Tripier,  Teste,  de  Belleyme,  en  1833;  comte  Daru, 
Dufaure,  Giilon,  Renouard,  Laplagne  Barris,  Persil,  en  1841,  ont 
pris  une  part  très  active  à  la  discussion  de  notre  loi. 
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nous  de  larges  emprunts  tant  aux  travaux  préparatoires 
qu'au  compte  rendu  analytique  de  la  discussion.  Souvent 
ce  sera  la  meilleure  source  à  consulter  pour  dissiper 
les  obscurités  du  texte,  suppléer  à  ses  lacunes,  pour 
rechercher  les  motifs  des  mesures  prescrites  par  la  loi 
et  découvrir  ainsi  la  solution  des  difficultés  qu'elle  pré- 
sente. 

Quel  sera  l'objet  de  ce  travail  ?  Pour  le  déterminer 
avec  quelque  précision,  il  importe  d'exposer,  sommaire- 
ment au  moins,  l'économie  générale  de  la  loi  du  3  mai 
1841.  L'utilité  publique  est  constatée  tantôt  par  une  loi, 
tantôt  par  un  décret  du  chef  de  l'État,  dans  la  forme 
des  règlements  d'administration  publique,  c'est-à-dire 
en  exécution  de  la  loi  du  24  mai  1872  (art.  8)  portant 
réorganisation  du  Conseil  d'État,  et  du  décret  du  21  août 
1872  (art.  5),  après  délibération  prise  en  assemblée  gé- 
nérale du  Conseil  d'État,  précédée  d'une  enquête  faite 
en  la  forme  administrative.  L'acte  déclaratif  d'utilité 
publique  ou,  à  son  défaut,  un  arrêté  préfectoral  désigne 
les  territoires  sur  lesquels  les  travaux  doivent  avoir 
lieu.  L'administration  dresse  ensuite  le  plan  des  pro- 
priétés dont  la  cession  parait  nécessaire  à  l'exécution 
des  travaux  projetés  ;  elle  le  soumet  à  une  enquête  pu- 
blique ,  provoque  les  observations  des  intéressés ,  et 
prend  Tavis  d'une  commission  dont  l'organisation  est 
indiquée  dans  les  art.  8  et  suivants  de  la  loi.  Éclairé  par 
tous  ces  documents,  le  préfet  détermine,  par  un  arrêté 
motivé,  qui  a  reçu  dans  la  pratique  le  nom  d  arrêté  de 
cessibilité,  les  immeubles  qui  doivent  être  cédés  et  in- 
dique l'époque  à  laquelle  il  sera  nécessaire  d'en  prendre 
possession.  L'autorité  judiciaire  est  alors  appelée  à  véri- 
fier si  ces  règles  protectrices  de  la  propriété  privée 
dont  elle  est  gardienne  et  dont  le  sacrifice  est  réclamé 
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dftnsriatéfèi  général,  ont  été  observées.  «  L'expropriation 
«  s'opèi'epar  autorité  de  justice,  »  dispose  Tart.  1  des  lois 
des  8  mars  1810, 7  juillet  1833, 3  mai  1841,  voulant  ainsi 
marquer  nettement,  dès  le  début,  un  principe  capital  de 
la  matière.  Après  Texpropriation  prononcée,  il  ne  reste 
qu'à  déterminer  l'indemnité  juste  et  préalable  due  au 
propriétaire  dépossédé  et  à  ceux  qui  ont  des  droits  sur 
l'immeuble  exproprié.  Cette  indemnité  peut  être  fixée 
d'accord  et  en  dehors  de  tout  juge  entre  l'expropriant 
et  l'exproprié,  c'est  là  le  vœu  du  législateur,  et  ses  ef- 
forts tendent  constamment  dans  son  œuvre  vers  ce  but. 
Mais  il  se  peut  que,  dans  cette  lutte  d'intérêts  contraires 
entre  l'expropriant  et  l'exproprié,  aucune  convention 
amiable  ne  puisse  intervenir.  Le  législateur  constitue 
une  juridiction  spéciale  chargée  de  statuer  sur  leurs 
prétentions  respectives,  il  y  a  lieu  de  recourir  à  la  fixa- 
tion de  l'indemnité  par  le  jury  d'expropriation.  L'admi- 
nistration enfin  peut,  après  avoir  fait  prononcer  lex- 
propriation  d'un  immeuble,  renoncer  aux  suites  de 
cette  expropriation  ou  négliger  de  faire  fixer  l'indemnité. 
Dans  cette  hypothèse,  prévue  par  la  loi,  l'exproprié  peut 
prendre  Tiniti^iive  si,  dans  les  six  mois  du  jugement 
d'expropriation»  Tadministration  ne  poursuit  pas  la  fixa- 
tion de  Tindemnité  et  requérir  lui-même,  devant  le  jury 
spécial,  la  fixation  de  l'indemnité  à  laquelle  il  a  droit.  Les 
règles  de  la  procédure  à  suivre  sont  les  mêmes  dans  ces 
deux  derniers  cas.  Nous  nous  proposons  d'étudier  la 
fixation  de  Tindemnité  par  le  jury  d'expropriation,  que 
le  règlement  en  soit  demandé  par  l'expropriant  ou  par 
l'exproprié.  Nousnous  bornerons  à  l'étude  des  dispositions 
que  renferme  à  cet  égard  le  titre  IV  de  la  loi  du  3  mai 
1841.  C'est  dire  que  nous  laisserons  de  côté,  pour  main- 
tenir à  notre  travail  les  caractères  d'une  thèse  doctorale, 
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—  quel  que  soit  du  reste  l'intérêt  que  présentent  ces  ma- 
tières et  quelque  étroit  que  soit  le  lien  qui  les  rattache  à 
noire  sujet,  —  le  règlement  particulier  des  indemnités  en 
cas  d'expropriation  pour  cause  d'urgence  des  terrains 
non  bâtis  (1),  le  règlement  des  indemnités  pour  cause 
de  mise  à  l'alignement  (2);  de  celles  dues  par  suite 
d'expropriation,  en  cas  d'urgence,  de  propriétés  privées 
nécessaires  aux  travaux  de  fortifications  (3).  Nous  ne 
ferons  pas  davantage  rentrer  dans  notre  cadre  ni  la 
fixation  des  indemnités  dues  par  suite  de  l'ouverture  ou 
du  redressementdescbemins vicinaux(4),  ou  de  cellesdues 
pour  assurer  le  libre  écoulement  des  eaux  provenant  du 
drainage  (5).  Nous  négligerons  enfin  la  législation  excep- 
tionnelle applicable  à  l'Algérie  et  aux  autres  grandes 
colonies  françaises  (6). 

11  est  temps  de  tracer  le  plan  que  nous  avons  cru  de- 
voir adopter.  Nous  exposerons  dans  un  premier  chapitre 
les  mesures  préparatoires  au  règlement  des  indemnités; 
nous  aurons  ainsi  à  rechercher  comment  les  ayants-droit 
sont  connus  de  l'expropriant,  à  commenter  les  disposi- 
tions relatives  à  la  notification  des  ofiTres  que  oelui-ei 
est  tenu  de  leur  faire  préalablement  et  à  l'acceptation 
ou  au  refus  de  ces  offres.  L'organisation  du  jury  chargé 
de  fixer  les  indemnités  fera  l'objet  d'un  second  cha" 

(1)  Loi  du  3  mai  i841,  art.  65  et  sv. 

(2)  Loi  du  16  septembre  1807,  sur  le  dessèchement  des  marais, 
art.  53. 

(3)  Loi  du  30  mars  1831,  et  art.  76,  §  2  de  la  loi  du  3  mai  1841. 

(4)  Loi  du  21  mai  1836,  sur  les  chemins  vicinaux,  art.  16. 

(5)  Loi  du  18  juin  1854,  sur  le  libre  écoulement  des  eaux  pro- 
venanl  du  drainage. 

(6)  Pour  l'Algérie  0.  R.  du  !•'  octobre  1844,  du  21  juillet  1846  et 
loi  du  16  juin  1851.—  Pour  la  Martinique,  la  Guadeloupe  et  la 
Réunion,  sénatus-consulte  du  3-9  mai  1856.  —  Pour  la  GochinchinQ 
française,  décret  du  18  février  1878. 
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pitre  ;  nous  aurons  à  y  examiner  successivement  les  di- 
verses listes  de  jurés,  et  la  nomination  d'un  magistrat 
de  l'ordre  judiciaire,  directeur  du  jury.  Dans  notre  troi- 
sième chapitre  y  les  règles  concernant  les  opérations  du 
jury  seront  analysées  ;  nous  déterminerons  alors  quelle 
est  la  compétence  du  jury  spécial,  les  moyens  d'instruc- 
tion dont  il  dispose,  les  règles  qui  président  à  sa  délibé- 
ration et  à  sa  décision  ;  nous  étudierons  Tordonnance  du 
magistrat-directeur.  La  matière  d'un  quatrième  chapitre 
nous  sera  fournie  par  Tétude  approfondie  de  l'indemnité 
considérée  en  elle-même  ;  nous  verrons  quels  sont  sa 
nature,  ses  caractères,  ses  éléments,  ses  limites.  Il  nous 
restera  enfin  à  traiter  des  voies  de  recours  dont  sont 
susceptibles  la  décision  du  jury  et  l'ordonnance  du  ma- 
gistrat-directeur :  ce  sera  le  sujet  d'un  cinquième  et 
dernier  chapitre.  Le  plan  que  nous  venons  d'esquisser, 
nous  a  paru  présenter  cet  avantage  qu'il  permet,  tout 
en  groupant  les  idées  dans  un  ordre  méthodique,  de 
suivre  assez  fidèlement  la  marche  du  texte. 

Mesures  préparatoires  au  règlement   des  indemnités 

La  procédure  suivie  par  l'expropriant,  pour  faire 
prononcer  par  le  tribunal  de  première  instance  l'expro- 
priation des  immeubles  atteints  par  les  projets  déclarés 
d'utilité  publique,  n'a  été  poursuivie  que  contre  les  pro- 
priétaires de  ces  immeubles.  En  effet,  le  plan  parcel- 
laire des  terrains  ou  des  édifices  dont  la  cession  est 
jugée  nécessaire  par  l'administration,  lequel  doit  être 
déposé  à  la  mairie  de  la  commune  où  sont  situés  les 
biens,  aux  termes  du  titre  II  de  la  loi,  indique  seulement 
les  noms  de  chaque  propriétaire,  tels  qu'ils  sont  in- 
scrits à  la  matrice  des  rôles  (art.  6),  Le  jugement  pro- 
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noncant  Texpropriation  ne  contient  de  même  que  les 
noms  des  propriétaires  (art.  15).  La  procédure,  en 
conséquence,  ne  révèle  jusqu'ici  à  Texpropriant  que  les 
noms  des  propriétaires.  Cependant  l'immeuble  expro- 
prié doit  passer  entièrement  libre  à  l'administration; 
c'est  à  cette  condition  que  la  dépossession  du  proprié- 
taire peut  avoir  de  l'utilité,  que  l'expropriation  devient 
efficace  et  remplit  son  but.  Tous  les  droits  quelconques 
qui  peuvent  exister  sur  l'immeuble  sont  résolus  ipso 
facto  par  le  jugement  d'expropriation,  l'immeuble  en  est 
affranchi,  suivant  Texpression  de  l'art.  18.  Mais  les  ti- 
tulaires de  ces  droits  n'en  peuvent  être  dépouillés  que 
moyennant  une  juste  et  préalable  indemnité,  d'après  le 
principe  général  de  lart.  545  G.  G.,  qui  domine  toute 
notre  matière.  Il  importe  donc,  avant  toute  autre  opé- 
ration, que  l'expropriant  connaisse  tous  ceux  qui  ont 
des  droits  à  prétendre,  une  indemnité  à  réclamer.  Dès 
que  les  ayants-droit  sont  connus  de  l'administration, 
elle  peut  alors  leur  notifier  ses  offres  et,  pour  le  cas 
où  elles  ne  sont  pas  acceptées  par  l'intéressé,  par- 
venir à  la  fixation  de  l'indemnité  par  le  jury  spécial, 
l'acquitter  ou  la  consigner  et  prendre  possession  de 
l'immeuble.  Ges  observations  préliminaires  nousfoumis- 
sent  la  division  de  ce  chapitre.  Nous  étudierons  succes- 
sivement la  désignation  des  ayants-droit  àl'indemnité , 
la  notification  des  offres  à  ces  ayants-droit,  ainsi  que 
l'acceptation  ou  le  refus  de  ces  offres. 

I.  —  Il  est  indispensable,  à  un  double  point  de  vue, 
que  l'expropriant  connaisse  les  tiers  qui  peuvent  pré- 
tendre droit  à  une  indemnité,  en  raison  de  l'expropria- 
tion. L'expropriant,  en  effet,  comme  nous  venons  de 
le  voir,  doit,  pour  arriver  à  la  prise  de  possession  de 
l'immeuble  exproprié,  régler  amiablement  ou  judiciai- 
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rement,  ces  indemnités  prétendues.  En  outre,  pour  établir 
ETec  la  précision  nécessaire,  les  offres  qu'il  devra  faire, 
il  importe  qu'il  connaisse  la  nature,  retendue  des  droits 
de  chacun  de  ces  tiers.  Il  est  bien  sensible  que  l'offre 
que  Tadministration  fera  au  propriétaire,  ne  sera  pas 
la  même  si  la  propriété  est  franche  et  libre  que  si  elle 
est  affectée  d'un  démembrement;  qu'elle  variera  sui- 
vant que  le  démembrement  sera  ou  un  droit  d'usage,  ou 
un  droit  d'habitation,  ou  un  droit  de  servitude  active; 
qu'elle  sera  bien  différente,  suivant  le  plus  ou  moins  d'in- 
tensité de  ces  divers  droits  ;  que  l'offre  enfin  faite  à  un 
locataire  partiel  sera  inférieure  à  celle  d'un  locataire 
principal. 

La  loi,  dans  son  arUde  21,  divise  les  ayants-droit  en 
deux  catégories  très  distinctes.  La  première  comprend 
les  tiers  que  le  propriétaire  est  tenu  de  porter  à  la  con- 
naissance de  l'expropriant,  la  seconde  cl^ux  qui  doivent 
faire  valoir  directement  leurs  droits  à  l'égard  de  l'ex- 
propriant. Étudions  successivement  ces  deux  catégories 
d'intéressés. 

Le  propriétaire  est  légalement  obligé,  sous  une  res- 
ponsabilité à  déterminer,  de  porter  à  la  connaissance 
de  l'expropriant  certains  des  tiers  qui  ont  un  droit  sur 
rimmeuble  exproprié.  Si  l'immeuble  est  grevé  d'un  droit 
d'usufruit,  c'est  à  l'usufruitier  qu'incombe  celte  obliga- 
tion légale.  Le  titulaire  du  droit  d'usufruit  connaît  né- 
cessairement les  locataires,  les  fermiers  de  l'immeuble, 
tandis  que  le  propriétaire  peut  ne  connaître  que  le  droit 
d'usufruit  grevant  sa  propriété  et  ignorer  si  l'usu- 
fruitier jouit  de  son  droit  par  lui-même  ou  s'il  Ta 
concédé  à  titre  de  location.  D'ailleurs,  l'art.  22  de  la 
loi  déclare,  d'une  manière  générale,  «  que  toutes  les 
«  dispositions  relatives  aux  propriétaires  sont  appli^ 
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«  cables  à  l'usufruitier.  »  Le  principe  qui  a  guidé  le  légis- 
lateur dans  cette  obligation  imposée  au  propriétaire  ou 
à  l'usufruitier,  est  qu'il  y  a  certains  droits  affectant, 
modifiant  la  propriété  que  le  propriétaire  ou  l'usufruitier 
ne  peuvent  ignorer.  Il  résulte  nettement  des  explications 
qui  ont  été  produites  dans  le  cours  de  la  discussion  par 
le  rapporteur  nommé  par  la  commission  de  la  Chambre 
des  députés  (1).  Ce  principe  nous  servira  de  critérium 
pour  ranger  dans  l'une  ou  l'autre  des  deux  catégories 
les  droits  que  le  texte  n'a  pas  expressément  prévus. 

Le  propriétaire  devra  faire  connaître  à  l'expropriant 
les  tiers  qui  ont  des  droits  d'usufruit,  le  propriétaire  ou 
l'usufruitier,  si  l'immeuble  est  affecté  d'un  droit  d'usu- 
fruit, les  fermiers,  les  locataires  et  les  tiers  qui  auraient 
un  droit  d'habitation.  Pour  les  droits  d'usage,  le  texte 
fait  une  distinction.  Il  devra  faire  connaître  ceux  des 
droits  d'usage  qui  sont  réglés  par  le  Code  civil,  c'est-à- 
dire  ce  droit  qui  n'est  au  fond  qu'un  usufruit  restreint. 
Quant  aux  droits  d'usage  régis  par  des  lois  spéciales^ 
notamment  par  le  Code  forestier,  ainsi  que  les  droits  de 
pacage,  de  pâturage  et  d'affouage,  les  titulaires  rentrent 
dans  la  seconde  catégorie,  et  doivent  faire  valoir  direc- 
tement leurs  droits.  C'est  là  une  dérogation  au  principe, 
car  le  propriétaire  ou  l'usufruitier  connaîtra  évidem- 
ment ces  droits  d'usage  ;  les  motifs  de  cette  dérogation 
ont  été  donnés  par  le  rapporteur  de  la  loi  de  1833  à  la 
Chambre  des  Députés  (2).  Il  la  justifiait  par  ces  consi- 
dérations que  ces  droits,  en  général,  ont  une  valeur 
minime  et  appartiennent  à  un  grand  nombre  de  per- 
sonnes, que  les  frais  de  désignation  seraient,  par  suite, 
hors  de  proportion  avec  le  résultat  cherché,  que,  d'ail- 

(i)  M.  Martin  du  Nord.  Afomï.,  du  27  janvier  1833,  p.  2ii. 
(2)  Monit  du  25  janvier  1833,  p.  211. 
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leurs,  une  notoriété  incontestable  de  l'expropriation, 
informera  de  l'événement  l'un  au  moins  des  intéressés, 
résidant  tous  ordinairement  dans  la  commune  de  la 
situation  des  biens  sur  laquelle  leur  droit  est  assis , 
enfin,  que  par  une  seule  intervention,  le  droit  intégral 
sera  conservé.  Relativement  aux  servitudes,  la  loi  fait 
également  une  distinction.  11  ne  s'agit  ici,  il  est  peut- 
être  superflu  de  l'exprimer,  que  des  servitudes  du  fait 
de  l'homme,  s'exerçant  sur  le  fonds  exproprié  ;  l'admi- 
nistration doit  connaître  les  servitudes  légales.  Cette 
distinction  est  basée  sur  le  même  principe  ;  le  proprié- 
taire est  tenu  de  faire  connaître  les  servitudes  qu'il  ne 
peut  pas  ne  pas  connaître.  «  Tout  ce  que  nous  deman- 
«  dons,  a-t-on  dit,  à  la  Chambre  des  Pairs,  c'est  qu'un 
«  propriétaire  ne  soit  pas  astreint  à  faire  connaître  des 
«  droits  de  servitude  dont  il  peut  ignorer  l'existence,  et 
«  que  l'ignorance  où  il  se  trouve  ne  puisse  pas  devenir 
«  contre  lui  l'occasion  d'un  recours  (1).  »  Ce  sont 
d'abord  les  servitudes  qui  résultent  des  titres  mêmes  qui 
lui  ont  transféré  la  propriété.  Nous  devons  noter,  sur 
ce  point,  un  changement  de  rédaction  à  la  loi  de  1833 
opéré  en  1841.  La  loi  de  1833  disait  que  le  propriétaire 
devrait  faire  connaître  les  servitudes  résultant  «  des 
«  titres  mêmes  de  propriété  ».  Dans  l'application,  on 
reconnut  que  les  titres  de  propriété  d'un  immeuble  sont 
souvent  très  nombreux,  anciens,  confus,  inconnus  ou 
ignorés  même,  et  il  a  paru  injuste  de  faire  tomber,  sous 
une  grave  responsabilité,  sur  le  propriétaire  l'obligation 
de  faire  connaître  des  servitudes  dont  il  peut,  sans  au- 
cune faute  de  sa  part,  ne  pas  soupçonner  l'existence. 
De  là  l'innovation  :  le  propriétaire  n'est  plus  tenu  de 
dénoncer  que  les  servitudes  résultant  de  ses  propres 

(i)  M.  Legnad,  Monit  du  9  mai  1833,  p.  i29i. 
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titres,  «  des  titres  mêmes  du  propriétaire,  »  dit  le  nou- 
veau texte.  Ce  sont,  en  second  lieu,  celles  qui  résultent 
des  actes  autres  que  les  titres  de  propriété ,  dans  les- 
quels il  est  personnellement  intervenu,  par  exemple  des 
jugements,  des  transactions.  Le  motif  de  la  règle  est 
toujours  le  même.  Mais  il  est  des  servitudes  que  le  pro- 
priétaire peut  ignorer  ;  suivant  le  principe  posé  par  le 
législateur,  Texproprié  ne  sera  pas  tenu  de  les  faire  con- 
naître à  l'expropriant.  Les  intéressés  veilleront  direc- 
tement sur  leurs  droits  ;  nous  touchons  à  la  seconde 
catégorie  d'intéressés,  que  nous  ne  tarderons  pas  à 
étudier.  Ce  sont,  par  exemple,  celles  qui  sont  acquises 
à  des  tiers  par  prescription,  celles  qui  résultent  de  con- 
ventions passées  avec  d'anciens  propriétaires.  Nous 
rangerons  dans  cette  même  catégorie  les  divers  droits 
qui  ont  une  analogie,  soit  avec  le  droit  de  bail,  soit  avec 
le  droit  d'usufruit,  savoir  :  le  bail  à  rente,  le  bail  à 
locatairie  perpétuelle,  le  bail  à  rente  colongère  en  usage 
en  Alsace,  le  bail  à  domaine  congéable,  parfois  encore 
employé  en  Bretagne,  le  droit  d'emphytéose,  le  bail  à 
vie,  le  bail  à  comptant,  plus  particulièrement  connu  dans 
les  provinces  de  l'Ouest.  Le  propriétaire  ou  l'usufruitier 
ne  peuvent  ignorer  leur  existence. 

Du  texte  de  la  loi,  il  semblerait  résulter  qu'une  double 
obligation  incombe  au  propriétaire,  «  celle  d'appeler  et 
de  faire  connaître  »  les  ayants-droit.  Il  n'en  est  rien 
cependant,  la  seule  obligation  qui  pèse  sur  le  proprié- 
taire est  celle  de  faire  connaître  à  l'expropriant  les 
tiers  dont  nous  venons  de  parler.  Les  termes  de  l'art.  21 
s'expliquent  par  un  incident  de  la  discussion.  Cette 
double  obligation  existait  réellement  dans  le  projet  de  la 
commission  de  la  loi  de  1833.  D'après  le  projet  du  gou- 
vernement, adopté  parla  Chambre  des  Députés,  il  devait 
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y  avoir  une  expertise  destinée  à  faciliter  la  tâche  du 
jury,  tout  en  assurant  les  plus  amples  garanties  à  la 
propriété  ;  il  était  de  Tintérét  des  ayants -droit  d'as- 
sister à  cette  expertise  préalable,  obligation  de  les 
appeler  était  imposée  au  propriétaire,  indépendamment 
de  celle  de  les  faire  connaître  à  Tadministration.  Dans 
la  discussion,  l'expertise  préalable  à  l'évaluation  du  jury 
fut  rejetée  à  la  demande  de  la  commission  de  la 
Chambre  des  Pairs  (1),  mais  la  rédaction  subsista.  On  a 
reproduit  par  inatteation,  dans  la  loi  de  1841,  qui, 
comme  nous  l'avons  dit  déjà,  est,  en  grande  partie,  la 
reproduction  de  celle  de  1833,  la  disposition  inexacte 
sans  la  modifier.  Toutefois,  dans  un  cas  au  moins,  sous 
l'empire  de  la  loi  de  1841,  on  trouve  cette  double  obli- 
gation imposée  au  propriétaire,  c'est  celui  où  le  pro- 
priétaire poursuit  lui-même,  à  défaut  de  l'expropriant, 
l'expropriation  dans  les  conditions  prescrites  par 
l'art.  14  §  2,  c'est-à-dire  lorsque,  dans  l'année  de  l'ar- 
rêté de  cessibilité,  l'administration  n'a  pas  poursuivi 
l'expropriation.  Le  propriétaire  doit  alors  notifier  les 
ayants-droit  à  l'expropriant,  et  appeler  ceux-ci  devant 
le  jury  spécial. 

La  notification,  mise  à  la  charge  de  l'usufruitier  ou 
du  propriétaire,  doit  être  faite,  d'après  l'art.  21  de  la  loi, 
à  «  l'administration  »  ;  nous  ajouterons  :  «  ou  à  la  com- 
pagnie concessionnaire  »,  par  application  delà  règle  gé- 
nérale édictée  par  l'art.  63,  et  aux  termes  de  laquelle 
les  concessionnaires  des  travaux  publics  exercent  tous 
les  droits  conférés  à  l'administration  et  sont  soumis  à 
toutes  ses  obligations  ;  en  d'autres  termes,  à  la  partie 
expropriante.  «  J'entends  par  l'administration,  a  dit 
«  M.  Renouard,  la  partie  expropriante.  L'art.  63  dispose 

(1)  Monit,  2{  ayril  1833,  p.  il30. 
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«  que,  dans  le  cas  où  des  concessionnaires  sont  substi- 
«  tués  à  Tadministraiion,  ils  exercent  tous  les  droits  con- 
«  férés  à  l'administration  (1).  »  Elle  sera  faite,  comme 
toutes  les  significations  en  matière  d'expropriation,  con- 
formément à  la  disposition  générale  contenue  en  l'art.  67, 
soit  par  ministère  d'huissier,  soit  par  tout  autre  agent 
de  l'administration  dont  les  actes  font  foi  en  justice  (2). 
Cette  solution,  qui  ne  peut  sérieusement  faire  doute,  a 
été  expressément  donnée  dans  la  discussion  de  la  loi  de 
1883  par  M.  le  Rapporteur  de  la  Chambre  des  Députés  (3). 
Cependant  il  arrive  fréquemment  en  pratique,  et  certains 
auteurs  soutiennent  que  ces  notifications  peuvent  léga- 
lement être  faites  par  de  simples  lettres  missives  adres- 
sées au  préfet,  au  sous-préfet  ou  à  l'ingénieur  chargé 
des  travaux.  La  Cour  de  cassation  (4)  a  même  considéré 
une  lettre  à  l'administration  conune  suffisante  pour  satis- 
faire au  vœu  de  la  loi.  Cette  interprétation  parait  bien 
large  et  difficilement  admissible  en  présence  des  pres- 
criptions formelles  de  l'art.  57  et  des  paroles  du  rap- 
porteur auxquelles  nous  faisons  plus  haut  allusion.  Quoi 
qu'il  en  soit,  cet  usage  parait  pour  le  moins  imprudent 

il)  Duverg.,  Collection  des  loiSy  1841,  p.  149,  note  1. 

(2)  Les  principaux  agents  dont  les  procès-verbaux  font  foi  en 
justice  sont  les  suivants:  Les  gardes  champêtres  (lost.  crim.  9. 20). 
—  Les  gardes  du  génie  (L.  du  29  mars  1806,  art  2).  —  Les  portiers- 
consignes  des  places  de  guerre  (Décr.  du  16  septembre  1811, 
art.  15).  —  Les  gardes  et  agents  forestiers  (Code  forest.  176,  177). 
<—  Les  conducteurs  des  ponts  et  chaussées  (Décr.  du  16  décembre 
1811,  art  12).  »  Les  agents  voyers  (Loi  du  21  mai  1836,  art  il).  — 
Les  agents  de  la  navigation  (Loi  29  floréal  an  X,  art.  2).  —  Les 
gendarmes  (Inst.  crim.  72  ;  loi  2  mai  1844,  art  22),  etc.  Voir  de 
Pesrronny  et  Delamarre,  Commentaire  des  lois  d'exprojNnation, 
page  574.  ^  Un  agent  assermenté  d'une  compagnie  de  chemin  de 
fer.  Cass.,  U  janvier  1865.  D.  1865,  V,  170. 

(3)  Monit  du  16  février  1833,  p.  301. 

(4)  Cass.,  17  juin  1868.  Sir.,  69,  1,  37. 
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en  raison  de  la  déchéance  absolue  |qui  frappe  les  tiers 
non  dénoncés  et  de  la  lourde  responsabilité  qui  pèse  sur 
le  propriétaire  par  suite  de  cette  déchéance.  Dans  quel 
délai  la  notification  doit-elle  être  faite?  Dans  la  huitaine 
qui  suit  la  signification  faite  au  propriétaire  au  domicile 
élu  par  lui  dans  Tarrondissement  de  la  situation  des  biens 
ou,  à  défaut  d'élection  de  domicile,  en  double  copie,  au 
maire  et  au  gardien  ou  fermier  (art.  15  §  2).  Le  délai 
de  huitaine  est  fatal  et  non  pas  seulement  commina- 
toire (1).  C'est  un  délai  franc  ;  ni  le  jour  de  la  notifica- 
tion, ni  le  jour  de  l'échéance  ne  sont  compris  dans  le 
délai  (2).  Il  n*est  pas  susceptible  de  l'augmentation  en 
raison  des  distances  dont  il  est  parlé  dans  l'art.  1033  §  2 
et  sv.  du  C.  de  Pr.  civ;  c'est  là  du  reste  une  règle  gé- 
nérale pour  tous  les  exploits  en  matière  d'expropria- 
tion qui  résulte  formellement  des  travaux  préparatoires 
et  sur  laquelle  nous  n'entendons  pas  revenir.  «  Dans  la 
«  pensée  de  la  commission,  a  dit  M.  le  rapporteur  de  la 
«  Chambre  des  Députés ,  jamais  l'art.  1033  du  C.  de  Pr. 
«  ne  doit  recevoir  son  application  (3).  »  L'augmentation 
de  délai  pour  les  exploits  signifiés  à  des  personnes  do- 
miciliées hors  de  France  (art.  73  C.  Pr.  Civ.)  n'est  pas 
davantage  applicable  en  matière  d'expropriation  (4).  Le 
but  de  la  notification  des  ayants-droit  suffira  à  nous  ré- 
véler les  éléments  qu'elle  doit  contenir.  Destinée  en  par- 
tie à  permettre  à  l'expropriant,  ainsi  que  nous  l'avons 
vu,  de  mesurer  avec  précision  l'offre  à  faire  à  chacun 
d'eux,  elle  devra  renfermer  tous  les  renseignements 
propres  à  éclairer  l'expropriant  sur  la  nature,  l'étendue 
des  droits  qui  affectent  l'immeuble  exproprié,  relater,  en 

(1)  Cass.,  12  janvier  i842.  Sir.,  42,  i,  420. 

(2)  Cass.,  12  janvier  1842.  Sir.,  42, 1,  420. 

(3)  Monii.  du  3  février  1833,  p.  281. 

(4)  Cass.,  3  mai  1843.  Sir.,  43,  1,  504. 
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un  mot,  toutes  les  particularités  susceptibles  de  faire 
varier  Tindemnité  de  dépossession  de  ces  divers  droits. 
Après  avoir  examiné  en  détail  Tobligation  incombant 
au  propriétaire  ou  à  l'usufruitier,  voyons  quelle  en  est 
la  sanction.  «  Il  restera  seul,  dit  la  loi,  chargé  envers 
«  eux  des  indemnités  que  ces  derniers  pourront  récla- 
«  mer.  »  Si  le  propriétaire  n'a  pas  fait  connaître  à 
l'expropriant  les  divers  ayants-droit,  si  ceux-ci  d'ail- 
leurs ne  se  sont  pas  fait  connaître  directement ,  ainsi 
que  nous  allons  voir  qu'ils  en  ont  le  droit,  dans  les 
délais  légaux,  ils  sont  déchus  de  tout  droit  de  réclamer 
une  indemnité  à  l'expropriant.  Le  magistrat-directeur 
du  jury  commettrait  un  excès  de  pouvoir,  donnant  ouver- 
ture à  cassation,  s'il  soumettait  au  jury  la  demande  d'un 
locataire,  par  exemple,  notifié  ou  intervenu  postérieu- 
rement au  délai  de  huitaine  (1).  Néanmoins  ceux  qui  ont 
encouru  cette  déchéance,  ont  action  contre  le  propriétaire 
ou  l'usufruitier  qui  n'a  pas  fait  la  dénonciation  légalement 
prescrite.  Le  propriétaire  ou  l'usufruitier  est  en  faute,  car 
il  a  négligé  de  remplir  une  obligation  que  lui  impose  la  loi  ; 
il  doit  réparer  le  préjudice  qui  résulte  de  sa  faute.  Au 
surplus,  s'il  en  était  autrement,  le  propriétaire  s'enrichi- 
rait, contre  toute  justice,  aux  dépens  de  ces  ayants- 
droit.  En  effet,  le  propriétaire  a  reçu  une  indemnité 
pour  une  propriété  libre,  indemnité  plus  élevée  néces- 
sairement que  pour  une  propriété  grevée  ;  il  est  clair 
que  cette  indemnité  comprend  celle  qui  se  rapporte  à 
la  dépossession  du  droit  faisant  l'objet  du  démembre- 
ment. Ce  point  a  été  très  bien  mis  en  lumière  par  M.  le 
rapporteur  de  la  loi  1833  à  la  Chambre  des  Députés  : 

(i)  Jurisprudence  constante.  Voir  :  Gass.,  M  janvier  i  865.  Sir.,  65, 
i,  240  et  les  arrêts  antérieurs. 
(2)  Monit  du  27  janvier  4833,  p.  24i. 
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n  Un  propriétaire  doit  connaître  et  le  bail  qu'il  a  con- 
«  senti  et  l'usufruit  qui ,  pendant  un  temps  plus  on 
«  moins  long,  doit  le  priver  de  la  jouissance  de  sa 
«  chose  et  la  servitude  à  laquelle  ses  propres  titres  le 
c  soumettent.  Il  est  donc  juste  de  punir  celui  dont  la 
•  négligence  aurait  privé  ceux  qui  avaient  des  réclama- 
«  tîons  à  former  à  raison  de  l'un  des  droits  que  nous 
«  venons  de  signaler.  D'ailleurs ,  s'il  en  était  autre- 
«  ment,  le  propriétaire  toucherait  la  valeur  de  son  bien 
«  comme  s'il  en  avait  la  jouissance  libre  et  dégagée  de 
«  toute  charge,  et  il  lui  serait  permis  de  s'enrichir  à 
«  l'aide  d'une  réticence  coupable  ou  d'une  inexcusable 
«  incurie.  La  loi  ne  peut  sciemment  tolérer  de  sem- 
«  blables  résultats  .»  «  Supposez, — a-t-il  ajouté, — que 
«  le  locataire  ne  se  présente  pas  et  que ,  néanmoins , 
«  au  moment  de  l'expropriation,  les  récoltes  soient 
«  sur  pied  ;  de  quelle  manière  le  jury  fixera-t-il  l'indem- 
«  nité?  Le  jury  la  fixera  non  seulement  en  raison 
«  du  fonds,  mais  encore  des  récoltes  sur  pied.  Alors 
«  une  partie  de  cette  indemnité  sera  due  en  raison  des 
«  droits  du  locataire.  Maintenant,  si  l'on  ne  donne  pas 
«  au  locataire  le  droit  de  venir  réclamer,  dans  l'indem- 
«  nité  totale,  une  certaine  portion  représentative  de 
«  cette  indemnité  qui  lui  appartient,  il  arrivera,  par 
«  suite  de  cette  disposition,  que  le  propriétaire  viendra 
«  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  et  ne  sera  pas  obligé 
«  d'indemniser  le  locataire  qui  aura  souffert  tout  le 
«  préjudice.  Il  paraît  juste  de  dire  que,  puisque  le  pro- 
«  priétaire  est  averti  par  la  notification  énoncée  en 
«  l'art.  15,  il  doit  mettre  le  locataire  et  l'usufruitier  à 
«  même  de  se  présenter  et  de  stipuler  leurs  droits;  que 
M  si  le  propriétaire  ne  le  fait  pas,  ils  pourront  à  toute 
«  époque   exercer   les  droits  qui  leur  seront  réser- 
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«  vés,  sans  retarder  la  prise  de  possession' (1).  »  La 
demande  en  dommages  et  intérêts  qui  peut  être  inten- 
tée par  le  tiers  non  dénoncé  sera  portée  devant  le 
tribunal  civil.  En  effet,  c'est  alors  un  débat  d'intérêt 
purement  privé  qui  s'agite  entre  Tayant-droit  et  le  pro- 
priétaire ou  l'usufruitier  ;  l'expropriant  est  hors  de 
cause,  la  juridiction  établie  par  la  loi  spéciale  d'expro- 
priation cesse  d'être  compétente  (2). 

Quels  sont  les  intéressés  qui  doivent  faire  valoir 
leurs  droits  directement ,  indépendamment  de  toute 
dénonciation  du  propriétaire  ou  de  l'usufruitier  ?  Il  peut 
y  avoir  d'autres  ayants-droit  que  ceux  que  nous  avons 
rangés,  avec  la  loi,  dans  la  catégorie  précédente.  En 
règle,  ce  sont  tous  les  intéressés  qui,  en  dehors  de 
ceux  que  nous  venons  d'énumérer,  ont  à  prétendre  une 
indemnité  par  suite  de  l'expropriation,  ou  ceux  qui  ont 
intérêt  à  ce  que  l'indemnité  fixée  au  profit  d'un  ayant- 
droit  le  soit  à  sa  juste  valeur  (3).  Tous  doivent  se  faire 
connaître  directement  eux-mêmes  à  l'administration. 
Nous  rangerons  sans  hésitation  dans  cette  seconde 
classe  le  véritable  propriétaire  de  l'immeuble  exproprié, 
si  ce  n'est  pas  lui  qui  est  inscrit  à  la  matrice  des  rôles, 
et  si  ce  n'est  pas,  par  suite,  sur  lui  que  l'expropriation 
a  été  poursuivie  (4)  ;  ceux  qui  ont  sur  l'immeuble  un 
droit  d'usage  autre  que  celui  réglé  par  le  Code  civil;  ceux 
qui  prétendent  à  des  servitudes  autres  que  celles  éma- 
nant des  titres  mêmes  du  propriétaire,  ou  d'autres  actes 
dans  lesquels  il  est  intervenu  (5),  c'est-à-dire  celles 


(i)  Monit  du  6  février  i833,  p.  30i. 

(2)  Cass.,  29  décembre  1873.  Sir.,  74,  i,  181 . 

(3)  Monity  séance  du  5  février  1833, 

(4)  Cass.,  6  décembre  1842.  Sir.,  43, 1,  66. 

(5)  Cass.,  8  décembre  1868.  Sir.,  69, 1, 130. 
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acquises  par  prescription  ou  par  couventions  passées 
avec  de  précédents  propriétaires.  Ajoutons  les  simples 
créanciers  chirographaires  du  propriétaire  exproprié 
ou  de  tout  autre  ayant-droit.  On  sait  que  les  créanciers 
peuvent  exercer  tous  les  droits  et  actions  de  leur 
débiteur,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclusivement 
attachés  à  la  personne  ;  tel  est  le  principe  doctrinal  de 
Tart.  1166  du  Code  civil.  Si  des  difficultés  sérieuses 
s'élèvent  sur  l'interprétation  delà  restriction  posée  à  cette 
faculté  accordée  par  la  loi  au  créancier,  il  est  manifeste 
que  le  droit  de  débattre  devant  le  jury  le  chiffre  d'une 
indemnité  d'expropriation  ne  peut  être  considéré  comme 
une  de  ces  actions  exclusivement  personnelles.  Nous 
rangerons  également  dans  cette  seconde  catégorie  les 
créanciers  hypothécaires,  soit  du  propriétaire,  soit  de 
l'usufruitier.  Il  en  était  différemment  sous  l'empire  de 
la  loi  du  17  juillet  1833.  Les  art.  23  et  28  de  cette  loi 
prescrivaient  qu'il  leur  soit  fait  la  notification  des  offres 
faites  au  propriétaire  ou  à  l'usufruitier,  afin  qu'ils 
puissent  intervenir  et  soutenir  leurs  prétentions.  Celte 
notification,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin ,  n'est 
plus  exigée  par  la  loi  du  3  mai  1841.  Il  suit  de  là  que,  la 
loi  n^imposant  pas  au  propriétaire  l'obligation  de  faire 
connaître  cette  classe  d'ayants-droit,  évidemment  inté- 
ressés à  la  fixation  de  l'indemnité  représentative  de 
rimmeuble  affecté  à  leur  créance  et  formant  leur  gage, 
les  créanciers  inscrits  sont  obligés,  s'ils  veulent  user  de 
la  faculté  que  la  loi  leur  confère,  de  se  faire  connaître 
eux-mêmes  à  l'administration.  Cette  conséquence  tirée 
du  texte,  a  été  formellement  reconnue  dans  les  travaux 
préparatoires.  «  Nous  avons  pensé,  dit  M.  Dufaure, 
«  dans  son  rapport  à  la  Chambre  des  Députés,  avec  le 
«  projet,  qu'il  y  avait  une  simplification  importante  à 
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«  introduire  dans  la  loi.  Gomme  tous  les  autres  inté- 
a  ressés,  les  créanciers  inscrits  seront  en  demeure,  par 
<c  l'avertissement  collectif  énoncé  dans  Tart.  6,  d'inter- 
<c  venir,  s'ils  le  jugent  convenable,  devant  le  magistrat- 
ce  directeur  du  jury  (1).  »  Nous  y  ferons  rentrer  de  même 
les  sous-locataires.  Ce  point,  vivement  débattu,  demande 
quelques  développements.  Troissystèmes  se  sont  fait  jour. 
D'après  un  premier,  ni  le  propriétaire  ni  le  locataire  prin- 
cipal n'ont  à  dénoncer  les  sous-locataires;  ceux-ci  sont  au 
nombre  des  intéressés  que  la  loi  invite,  dans  le  deuxième 
paragraphe  de  Fart.  21,  à  faire  valoir  directement  leurs 
droits.  En  effet,  ce  ne  peut  être  le  propriétaire  :  il  n'a 
traité  qu'avec  le  locataire  principal  et,  lorsqu'il  a  porté 
cette  principale  location  à  la  connaissance  de  l'expro- 
priant, il  a  rempli,  dans  toute  son  étendue,  l'obligation 
légale  qui  pèse  sur  lui.  Décider  autrement  serait  étendre 
au  delà  de  ses  termes  une  responsabilité  déjà  bien 
rigoureuse.  Cette  décision  est  du  reste  conforme  à  l'es- 
prit de  la  loi.  Le  propriétaire  doit  faire  connaître  seule- 
ment les  droits  dont  il  ne  peut  ignorer  Texistence  :  or, 
il  arrivera  très  fréquemment  que  le  propriétaire  ne 
connaîtra  pas,  et  sans  qu'il  y  ait  faute  de  sa  part,  l'exis- 
tence des  sous-locataires  ou  les  conditions  des  sous- 
locations.  Ce  n'est  pas  davantage  le  locataire  principal. 
A  lui  la  loi  n'impose  aucune  obligation.  Au  surplus,  il 
ne  reçoit  pas  notification  du  jugement  d'expropriation, 
par  conséquent  le  délai  de  dénonciation  très  court  qui 
entraîne  déchéance  s'écoule  à  son  insu.  Il  va  de  soi  que 
le  législateur  n'aurait  pu  lui  imposer  une  obligation  em- 
portant responsabilité  personnelle  qu'en  le  mettant  à 
même  de  la  remplir.  Dire  donc  que  le  locataire  principal 

(i)  Monit,  du  20  jum  1840.  Suppl.  B.  Voir  aussi  M.  Daru  à  la 
Chambre  des  Pairs,  Monit  du  ii  ayril  i841. 
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doit  dénoncer  les  sous-locataires,  c'est  créer  une  obli- 
gation et  une  responsabilité  qui  n'existent  point  dans  la 
loi.  Dans  un  second  système  on  soutient,  au  contraire, 
que  les  sous-locataires  doivent  être  dénoncés  à  Texpro- 
priant.  Sous  -  locataires ,  ils  n'en  sont  pas  moins  des 
locataires.  Ils  devront  l'être  par  les  soins  du  proprié- 
taire, en  exécution  de  l'art.  21  §  1 ,  duquel  il  résulte 
pour  le  propriétaire  l'obligation  de  désigner  ses  loca- 
taires ou  fermiers.  Dira-t-on  qu'il  peut  ne  pas  les 
connaître?  ce  serait  inexact.  N'existe-t-il  pas  entre  eux 
et  lui  des  liens  de  droit?  Le  propriétaire  n'a-t-il  pas 
contre  eux  une  action  même  directe  pour  le  payement  de 
son  loyer  (1753,  C.  C.)?  N'a-t-il  pas  un  privilège  sur 
leurs  meubles  (2102,  C.  C.)?  Veut-on  admettre  que  ce 
n'est  pas  le  propriétaire  qui  doit  faire  la  dénonciation, 
on  concédera  au  moins  que  c'est  le  principal  locataire. 
Celui-ci,  en  effet,  connaît  nécessairement  les  sous- 
locataires,  il  leur  doit  garantie  d'une  jouissance  paisible, 
effective  (1719,  C.  C),  il  est  propriétaire  vis-à-vis  d'eux, 
et,  comme  un  propriétaire,  il  est  tenu  de  dénoncer  ses 
locataires.  On  ne  peut  soutenir  que  les  sous-locataires 
fassent  partie  de  ces  «  autres  intéressés  »  qui  doivent 
se  faire  connaître  eux-mêmes.  En  effet  la  comparaison 
des  lois  de  1810, 1833,  1841  démontre  l'erreur  de  cette 
opinion.  Dans  la  loi  de  1810,  l'art.  18 ,  correspondant 
à  l'art.  21  actuel,  ne  comportait  pas  le  second  para- 
graphe ;  le  propriétaire  devait  faire  connaître  les  usu- 
fruitiers ,  les  locataires  et  les  fermiers.  Alors  nul  doute 
ne  s'est  élevé  sur  le  point  de  savoir  si  les  sous-locataires 
étaient  compris  sous  l'expression  de  locataires ,  car  il 
n'est  pas  douteux  qu'ils  aient  droit  de  faire  fixer  une 
indemnité  à  leur  profit.  Vient  la  loi  de  1833;  on  ajoute  le 
second  paragraphe  del'art.  21,  certains  tiers  doivent  être 
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dénoncés  par  le  propriétaire,  d'autres  doivent  intervenir 
directement.  Est-ce  en  vue  des  sous-locataires?  Non;  la 
discussion  prouve  que  la  distinction  n'a  été  introduite 
qu'en  vue  des  usagers  forestiers,  des  propriétaires  autres 
que  ceux  qui  sont  portés  à  la  matrice  des  rôles,  etc.,  mais 
non  dessous-locataires.  Cet  argument  se  produit  avec  la 
même  force  sous  Tempire  de  la  loi  en  vigueur,  la  revi- 
sion de  1841  n'ayant  amené  sur  ce  point  aucune  mo- 
dification à  la  loi  antérieure.  Le  troisième  système  se 
rattache  au  premier  ;  il  ne  fait  que  le  développer  en  y 
ajoutant  une  proposition.  Ni  le  propriétaire  ni  le  loca- 
taire principal  ne  sont  tenus  de  dénoncer  à  l'expropriant 
les  sous-locataires  ;  aucun  article  de  la  loi  spéciale  ne 
leur  impose  cette  obligation  ;  mais,  ajoutent  les  parti- 
sans de  cette  troisième  opinion,  si  le  locataire  principal 
ne  doit  pas,  à  peine  de  dommages-intérêts,  dénoncer  à 
l'administration  ses  sous-locataires  dans  un  certain  délai, 
il  n'en  résulte  pas  moins  pour  lui,  découlant  non  plus 
de  la  loi  spéciale  mais  des  règles  du  contrat  de  louage, 
l'obligation  de  prévenir  ses  sous-locataires  du  trouble 
qui  les  menace  dans  leur  jouissance.  L'art.  1726  du  Gode 
civil  lui  en  fait  un  devoir.  Les  sous-locataires  prévenus 
avant  la  décision  du  jury,  le  principal  locataire  sf  ra  à  l'a- 
bri de  tout  recours  et  eux  pourront  intervenir  devant  le 
jury  pour  faire  fixer  une  indemnité  d'éviction  à  leur  pro- 
fit, sans  craindre  de  se  voir  opposer  une  fin  de  non-re- 
cevoir  tirée  de  ce  qu'ils  n'ont  pas  été  dénoncés  ou  ne 
sont  pas  intervenus  dans  les  délais  légaux.  Pour  sauve* 
garder,  en  efibt,  tous  les  intérêts  se  rattachant  à  la 
jouissance  de  Timmeuble,  il  faut  et  il  suffit  que  le  pro- 
priétaire ait  fait  connaître  à  Texpropriant  l'existence  du 
locataire  principaL  Lorsque  les  sous-locataires  se  pré- 
seatent  devant  le  jury,  ils  ne  font  qu'exercer  une  portion 
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du  droit  du  principal  locataire  qui  a  été  régulièrement 
porté  à  la  connaissance  de  Texpropriant  ;  on  ne  peut 
donc  leur  opposer  la  déchéance  Ce  dernier  système  est 
consacré  aujourd'hui  par  la  jurisprudence  (1).  Ce  système 
ne  parait  pas  être,  dans  sa  seconde  partie,  l'expression 
de  la  pensée  du  législateur,  plus  exactement  rendue,  il 
semble,  par  l'opinion  que  nous  avons  analysée  en  pre- 
mier lieu.  Les  termes  de  la  loi  sont  précis.  Le  pro- 
priétaire d'un  côté  n'est  tenu  de  dénoncer  à  l'expropriant 
que  certains  tiers  qu'il  connaîtra  nécessairement  et 
parmi  lesquels  on  ne  saurait  classer  les  sous-locataires. 
La  loi,  d'un  autre  côté,  n'impose  aucune  obligation  de 
ce  genre  au  locataire  principal.  Par  conséquent  les 
sous-locataires  doivent,  pour  la  conservation  de  leurs 
droits  à  une  indemnité ,  être  vigilants  et  intervenir  en 
temps  utile.  Il  faut  reconnaître  cependant  qu'il  y  a 
quelque  anomalie  à  disposer  que  les  sous-locataires 
seront  dans  des  conditions  entièrement  différentes  de 
cell/B  des  locataires  directs;  que  la  situation  faite  aux 
sous-locataires  est  défavorable,  éminemment  périlleuse, 
n  faut  constater  une  lacune,  une  imperfection  dans  la 
loi.  Ces  réserves  faites,  le  système  de  la  jurisprudence 
paraît,  on  ne  peut  qu'en  convenir,  très  ingénieux  ;  il  ar- 
rive à  combler  la  lacune  de  la  manière  la  plus  heureuse, 
la  plus  équitable.  On  ne  peut  que  l'approuver  si  Ton 
pense  que  la  Cour  de  cassation  ne  doit  pas  se  borner, 
dans  son  rôle,  à  l'interprétation  strictement  littérale  des 
textes,  mais  pourvoir  aussi,  dans  une  juste  mesure, 
aux  nécessités  pratiques  (2).  Toujours  dans  la  même 

(1)  Cass.,  tO  a?ril  1859.  Sir.,  59,  1,  550.  Cas8.,9  mars  4864.  Sir., 
64,  i,  i92. 

(2)  Sur  ciiie  importante  question  consulter  la  remarquable  dis- 
sertation publiée  par  M.  TaTocat  général  Sevin,  dans  la  Beoue 
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catégorie  nous  placerons  les  intéressés  de  la  première 
classe  :  les  titulaires  d'un  droit  d'usufruit,  d'habitation, 
d'usage  réglé  par  le  Code  civil,  les  locataires,  etc.  Mais, 
dira-t-on,  quelle  nécessité  y  a-t-il  de  décider  que  ces 
ayants-droit  devront  intervenir  directement?  Le  proprié- 
taire n'est-il  pas  légalement  obligé  de  les  faire  conns^tre 
sous  sa  propre  responsabilité?  Il  est  vrai  que  l'intérêt 
de  ces  derniers  n'est  pas  aussi  sensible  au  premier  as- 
pect. Le  propriétaire  est  certainement  obligé,  par  la  loi 
elle-même,  de  les  dénoncer  à  l'expropriant,  et  s'il  ne  le 
fait  pas,  il  est  responsable  de  sa  faute.  Mais  le  proprié- 
taire peut  négliger  de  remplir  son  obligation  et  le  re- 
cours qui  subsiste  contre  lui  peut  être  illusoire  par 
suite  de  son  insolvabilité.  En  outre,  il  y  a  là  matière  à 
un  procès  long  et  dispendieux  ;  aussi  bien  les  locataires 
et  autres  peuvent  préférer  que  leur  indemnité  soit  fixée 
par  le  jury  spécial  à  ce  que  les  dommages -intérêts 
dus  par  le  propriétaire,  même  solvable,  soient  arbi- 
trés par  les  tribunaux  civils  (1).  Les  travaux  prépara- 
toires viennent  à  l'appui  de  cette  manière  de  voir. 
«  Remarquez,  en  effet,  la  double  garantie  donnée  au 
«  locataire.  Le  propriétaire  sera  tenu  de  l'appeler  et,  en 
«  même  temps,  il  aura  la  faculté  de  se  présenter  pour 
«  faire  valoir  ses  droits  et  il  y  aurait  mauvaise  foi  de  sa 
«  part  de  ne  pas  le  faire,  lorsqu'il  est  instruit  de  l'expro- 
«  priation  (3).  »  Et  ailleurs  :  «  Bien  loin  que  les  intérêts 

critique  de  jurisprudence  et  de  légiêlation,  tome  XIV,  p.  481 , 
un  arrêt  de  la  Gourde  Lyon,  26 mai  1857.  Sir., 57,  2,540;— Daffry 
de  la  Mon  noyé,  1,  p.  271  ;  —  de  Peyronny  et  Delamarre,  p.  244;  — 
Batbie,  tome  VII,  p.  84  ;  —  Dufour,  De  V expropriation,  p.  85. 

(1)  Une  jurisprudence  constante  confirme  ce  système.  Voir  notam- 
ment Cass.,  17  juin  1868.  Sir.,  1869,  1,  37. 

(2)  MoniUj  du  5  février  1833,  p.  301.  Rapport  à  la  Chambre  de» 
députés. 

9 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  130  — 

«  des  locataires  aient  été  compromis,  ils  ont  une 
«  double  garantie;  ils  peuvent,  aux  termes  de  l'art,  21, 
«  intervenir  sans  être  appelés  et  il  faut  de  plus  que  le 
<i  propriétaire  les  appelle  (1)  »*  Quant  aux  tiers  qui  ont 
à  exercer  une  action  en  revendication,  en  résolution 
ou  tout  autre  action  réelle,  ils  rentrent  de  même  dans 
notre  seconde  classe.  Les  actions  réelles  ne  peuvent, 
aux  termes  de  l'art.  18,  s'exercer  quand  l'expropriation 
de  l'immeuble  est  prononcée:  le  droit  des  réclamants 
est  transporté  sur  le  prix  ;  les  tiers  peuvent  dès  lors 
avoir  un  grand  intérêt  à  ce  que  l'indemnité  soit  fixée 
à  sa  juste  valeur;  il  devront,  s'ils  veulent  participer 
au  règlement,  se  faire  connaître  eux-mêmes  à  l'expro- 
priant. 

La  forme  de  l'intervention  est  la  même  que  daa& 
Thypothèse  précédente  et  dans  celle  de  tous  les  actes 
en  matière  d'expropriation  :  une  notification  par  huissier 
ou  par  un  agent  de  l'administration  dont  les  actes  font 
foi  en  justice.  £Ue  est  faite  à  la  partie  expropriante 
également  et  possède  le  même  contenu .  Dans  quel 
délai  Tintervention  doit -elle  étr^  notifiée?  Le  texte 
prête  à  une  difficulté  :  «  Les  autres  intéressés  seront  en 
«  demeure  de  faire  valoir  Iwrs  droite  par  Tavertisse- 
«  ment  énoncé  en  l'article  6,  et  ten«s  de  se  faire  con- 
tt  naître  à  l'administration  dans  le  m^me  délai  de  hui- 
<c  taine,  à  défaut  de  quoi  il  seront  déchus  de  tous 
«  droits  à  l'indemnité.  «Il  a  été  emprunté  au  projet  de  la 
commission  de  la  loi  de  1833.  Les  nombreuses  modifl- 
cations  que  ce  projet  a  subies  dans  la  confection  de  la 
loi,  eu  ont  rendu  la  sens  quelque  peu  incertain.  Dans 
une  première  opinion,  c'est  dans  la  huitaine  qui  suit 
l'avertissement  du  dépôt  du  plan  parcellaire  prescrit  par 

(i)  Monit  du  6  février  1833,  p.  299.  Même  rapport. 
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l'art.  6.  On  s'appuie  sur  les  termes  littéraux  de  Tarticle  ; 
le  mot  M  même»  inséré  dans  le  deuxième  paragraphe 
de  l'art.  21  ne  se  réfère  pas  au  point  de  départ  du  délai 
indiqué  dans  le  premier  paragraphe,  mais  seulement  à 
la  durée  de  ce  délai.  Un  deuxième  système  est  pltis  com- 
munément admis  par  la  doctrine.  Le  point  de  départ 
du  délai  de  huitaine  est  le  même  dans  les  deux  para- 
graphes de  l'art.  21  :  la  notification  et  la  publication  do 
jugement  d'expropriation.  On  conteste, dans  ce  système, 
le  sens  donné  par  les  partisans  de  la  première  opinion 
à  l'expression  «  même  »,  et  l'on  prétend  avec  raison, 
selon  nous,  qu'on  ne  peut  lui  attribuer  d'autre  significa- 
tion que  celle-ci  :  le  commencement  du  délai  aussi  bien 
que  sa  durée,  —  car  la  loi  ne  distingue  pas,  —  sont 
identiques  dans  les  deux  dispositions.  On  fait  en  outre 
valoir  les  considérations  suivantes  à  l'appui  de  cette 
interprétation  du  texte.  Pourquoi  un  point  de  départ 
différent  dans  les  deux  hypothèses?  On  n'en  a  pas  donné 
le  motif  et  Ton  n'en  aperçoit  pas  la  cause.  L'avertisse- 
ment de  l'art.  6  ne  peut  avoir  trait  à  notre  espèce. 
Il  résulte  clairement  du  texte  de  cet  article  que  le  but 
de  l'avertissement  dont  il  y  est  parlé  est  tout  autre  que 
celui  de  mettre  les  ayants-droit  en  demeure  de  révéler 
leurs  prétentions.  Il  a  uniquement  pour  objet  d'appeler 
les  parties  intéressées  à  contredire  l'application  du 
plan  de  l'opération  décrétée  d'utilité  publique  aux  pro- 
priétés dont  la  cession  parait  nécessaire.  A  ce  moment, 
le  dépôt  du  plan  parceUaire,  l'expropriation  n'est  pas 
prononcée,  elle  n'est  pas  môme  certaine.  Les  oppositions 
des  intéressés  que  Ton  provoque  peuvent  faire  modi- 
fier le  tnyet  de  l'opération  projetée,  et  l'administration 
elle-même  est  encore  libre  de  le  modifiera  son  pur  gré; 
ces  vicissitudes,  ces  tâtonnements  ne  sont  pas  sans 
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exemple  dans  les  annales  adminislratives.  Quel  besoin 
dès  lors  de  mettre  en  demeure  toute  une  catégorie  d'in- 
téressés, composée  des  moins  importants,  à  se  faire 
connaître,  sous  peine  de  déchéance?  On  est  donc  géné- 
ralement d'accord  pour  rétablir  ainsi  la  rédaction 
vicieuse  du  deuxième  paragraphe  de  l'art.  21  :  «  Taver- 
tissement  énoncé  en  l'art.  6  »,  par  :  «  l'avertissement 
qui  a  lieu  en  vertu  de  Tart.  15,  de  la  manière  indiquée 
en  Tart.  6.  »  Cette  interprétation  paraît  la  plus  saine,  et 
nous  nous  y  rallions  :  elle  a  été  consacrée  par  de  nom- 
breux arrêts  (1).  Nous  n'aurions  pas  discuté  cette  légère 
controverse,  si  la  question  ne  présentait  au  fond  une 
certaine  importance.  Gomme  nous  allons  l'établir,  le 
délai  de  huitaine  dont  on  recherche  le  point  de  départ, 
est  fatal  et  une  déchéance  plus  rigoureuse  encore  que 
dans  le  cas  du  premier  paragraphe  de  l'article  est  la 
conséquence  des  défauts  d'intervention  en  temps 
utile  (2).  Quoi  qu'il  en  soit,  les  intéressés  pourront  se 
faire  connaître  avant  la  huitaine  qui  suit  la  publication 
du  jugement  d'expropriation  ;  ce  délai  n'est  qu'une 
limite  extrême  (3),  mais  ce  délai  de  huitaine  est  fatal  et 
emporte  déchéance  (4). 

(i)  Gass.,  6  décembre  i843.  Sir.,  43,  1,  66.  —  Cass.,  9  mars 
1864.  Sir.,  64,  1,  192. 

(2)  Consulter  :  Gand,  Traité  de  Vexpropriation,  p.  213;  — 
Gotelle,  Cours  de  droit  administratif,  t.  HT,  196;  —  Gillon  et 
Stoorm,  Lois  sur  Vexpropriation  ;  —  de  Caudaveiae  et  Théry, 
Traité  de  l'expropriation,  p.  135  ;  —  Homberg,  Guide  des 
expropriations,  p.  61  ;  —  de  Lalleau  et  Rendu,  Traité  de 
Vexpropriation  (6*  édit.),  I,  330  ;  —  de  Peyronny  et  Delamarre, 
Commentaire  des  lois  d'expropriation,  p,  246  ;  —  Dufour,  De 
Vexpropriation  et  des  dommages,  85  ;  —  DafTry  de  la  Monnoye, 
Lois  de  Vexpropriation  (2«  édit.),  I,  263  ;  —  Aucoc,  Conférences 
sur  le  droit  administratif,  II,  337;  —  M.  Vuatrin  à  son  coitrs. 

(3)  Gass.,  6  décembre  1842.  Sir.,  43, 1,  66. 

(4)  Gass.  10  août  1441.  Sir.,  41,  1, 692.—  Gass.,  12  janvier  1842. 
Sir.,  42, 1,420. 
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Arrivons  à  la  sanction  de  la  prescription  que  nous 
étudions.  Les  tiers  qui  ne  se  sont  pas  fait  connaître 
dans  le  délai  légal,  sont  déchus  de  tout  droit  à  Tindem- 
nité  ou  du  droit  de  concourir  au  règlement  de  l'in- 
demnité à  laquelle  ils  sont  intéressés.  11  y  aurait  excès 
de  pouvoir  de  la  part  du  magistrat-directeur  qui  sou- 
mettrait au  jury  la  demande  d'un  intéressé  intervenu 
postérieurement  au  délai  légal.  Ds  sont  déchus  de  tout 
droit  non  seulement  à  l'égard  de  l'expropriant,  comme 
dans  l'hypothèse  du  paragraphe  1  de  l'art.  21 ,  mais  encore 
à  l'égard  du  propriétaire  lui-même.  Le  texte  est  formel, 
absolu  :  «de  tous  droits  à  l'indemnité  ».  Et  cette  dispo- 
sition se  justifie.  Ici,  dans  notre  seconde  catégorie,  des 
dommages-intérêts  ne  peuvent  pas  être  réclamés  au 
propriétaire,  qui  n'a  commis  aucune  faute,  puisque  la 
loi  ne  lui  enjoint  pas  de  faire  une  notification  à  l'admi- 
nistration, n  est  nécessaire,  d'autre  part,  qu'une  récla- 
mation tardive,  adressée  à  l'expropriant,  n'arrête  pas 
la  marche  de  la  procédure  et  n'apporte  ainsi  une  en- 
trave à  l'exécution  des  travaux.  La  discussion  à  laquelle 
a  donné  lieu  notre  disposition  conduit  à  cette  solution, 
(c  A  défaut  par  eux,  a  dit  M.  le  Rapporteur  de  la 
ic  Chambre  des  Députés,  de  se  présenter,  non  seulement 
«  la  propriété  sera  affranchie  du  droit,  mais  le  proprié- 
«  taire  sera  à  l'abri  de  toute  réclamation  ultérieure (1).» 

Et  plus  loin  :  «  Si  les  intéressés  négligent  l'exercice 
(c  des  droits  qui  leur  sont  conférés,  il  est  juste  qu'ils 
<c  supportent  la  peine  de  leur  négligence,  et  qu'ils 
(C  perdent  tout  droit  de  réclamation,  non  seulement 
«  envers  l'État,  mais  même  envers  les  propriétaires  (2).  » 


(1)  Monity  26  Janvier  1833. 

(2)  Monit,  6  février  1833. 
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Des  jurisconsulteB  cependant  (1)  ont  soutenu  que  les 
intéressés  qui  nous  occupent  ne  sont  déchus  qu'à 
regard  de  TËtat  ot  non  du  propriétaire.  Ils  se  fondent 
sur  une  proposition  faite  par  M.  la  ministre  des  Tra- 
vaux publies  et  M,  de  Belleyme»  au  cours  de  la  discus- 
sion d'ajouter  à  l'art,  21  in  Que  :  «  envers  l'État,  »  et 
ils  déclaraient  que,  quoique  ces  mots  n'ont  pas  été 
insérés,  telle  n'est  pas  moins  la  pensée  du  législateur. 
Nous  ne  pouvons  nous  rallier  à  cette  manière  de  voir  ; 
la  proposition  que  Ton  invoque  n'a  pas  été  mise  aux 
voix,  et  on  ne  peut,  ce  me  semble,  qu'en  tirer  cette 
conséquence  qu'elle  n'a  pas  été  agréée  par  le  législa- 
teur. S'il  en  avait  été  autrement,  pour  quel  motif  l'ad- 
dition demandée  n'aurait-elle  pas  été  votée?  On  omet 
de  l'expliquer.  Au  surplus  le  texte  est  trop  formel, 
rapproché  surtout  des  travaux  préparatoires,  pour  que 
l'on  y  ajoute.  Ce  serait  faire  et  non  interpréter  la  loi. 
Concluons  donc  que  la  déchéance  des  intéressés  est 
complète.  Il  a  été  jugé  à  bon  droit  que  lautorité  ju- 
diciaire est  seule  compétente  pour  prononcer  cette  dé- 
chéance (3). 

Ih  —  Par  les  formalités  préparatoires  de  signification 
et  de  publicité  que  nous  venons  de  parcourir ,  l'admi- 
nistration connaît  tous  ceux  qui  peuvent  prétendre  droit 
^  une  indemnité,  soit  qu'ils  aient  été  dénoncés  par  le 
propriétaire,  soit  qu'ils  se  soient  fait  spontanément  con- 
naître. S'il  en  est  qui  restent  ignorés  d'elle,  ils  se 
trouvent,  vis-àrvis  d^elle  au  moins,  frappés  de  déchéance. 
L'art  23  dispose  que  «c  l'administration  notifie  les 
sommes  qu'elle  ofire  à  titre  d'indemnité.  »  Quelle  sera 

(1)  M.  Gand,  n*  28.  —  Gillon  et  Slourm,  Code  des  municipali- 
tés, 93.  —  Duvergier,  1833,  p.  293.  —  Laferriôre,  II,  kAl. 

(2)  Gons.  d'État,  13  janvier  1859.  Sir.,  69,  2,  270. 
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fulililé  de  celte  notification  ?  L^esprît  constant  de  la 
loi  de  1841,  ressortant  clairement  de  la  discussion,  est 
de  favoriser  les  accords  amiables  et  de  ne  recourir  à 
la  fixation  par  le  jury  qu*à  défaut  d'enteitte  possible. 
La  signification  des  offres  a  encore  ce  but.  «  Avant 
«  d'aborder  le  jury,  a-t-on  dit,  dont  les  opérations 
«  sont  lentes  et  dispendieuses,  l'administration  dira  ce 
ce  qu*elle  offre.  Le  propriétaire  sera  obligé  de  répondre 
«  et  de  dire  quelles  sont  ses  prétentions.  Ce  sera  un 
<(  frein  à  la  cupidité  et  une  mesure  qui  amènera  beau- 
«  coup  d'accommodements  â  l'amiable.  Il  y  aura  moins 
«  d'occasions  d'assembler  le  jury  pour  ftiire  prononcer 
«  sur  les  réclamations,  et  Texécutlon  de  la  loi  en  sera 
w  plus  facile  et  plus  douce  (1).  »  L'administration  -porte 
à  la  connaissance  de  Texpropriê  son* offre,  et  celui-ci, 
comme  nous  le  verrons,  a  un  délai  pour  ^examiner  et 
pour  y  répondre.  11  importait  d'ailleurs  de  constater 
authentiquement  le  montant  des  offVes  à  un  double 
point  de  vue  :  la  répartition  des  dépens  proportion- 
nelle aux  offres,  aux  demandes  et  aux  alloôatlons  dil 
jury,  ainsi  que  l'observation  de  la  règle  suivant  laquelle 
l'indemnité  ne  peut  être  ni  supérieure  à  la  demande  de 
l'exproprié,  ni  inférieure  à  l'offre  de  l'expropriant. 

Le  montant  de  ces  offres  est  déterminé  par  Un 
arrêté  préfectoral,  approuvé  par  l'autorité  supérieure, 
s'il  s'agit  de  travaux  entrepris  par  l'État  (2)  ;  pour  les 
travaux  d'intérêt  départemental  ;  par  une  délibération 
du  Conseil  général;  s'il  s'agit  de  travaux  exécutés  pour 
le  compte  d'une  commune,  par  une  délibération  du 
Conseil  municipal  approuvée  par  le  préfet.  Pour  remplir 

(1)  Monit.,  6  février  1833,  p.  303  (M.  Teste). 

(2)  Argument  tiré  de  l'art.  1,4*  de  VO.  du  18  septembre  1833, 
sur  la  taxe  des  dépens. 
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le  but  que  la  loi  leur  assigne,  —  faciliter  surtout  les 
traités  amiables,  —  il  est  nécessaire  que  chaque  inté- 
ressé puisse  examiner  séparément  le  chiffre  qui  lui 
est  offert.  D'où  la  nécessité,  exprimée  dans  la  dis- 
cussion de  la  loi  (1),  pour  l'administration,  de  noti- 
fier non  pas  une  offre  unique  s'appliquant  à  l'im- 
meuble exproprié,  mais  une  offre  distincte  pour  chacun 
des  intéressés.  Le  fermier  ou  locataire  pourrait  accep- 
ter l'indemnité  qui  lui  est  offerte,  alors  que  le  proprié- 
taire repousse,  pour  sa  part,  l'offre  qui  lui  est  faite. 
Le  jury,  aux  termes  de  Tart.  39,  doit  fixer  des  indem- 
nités distinctes  en  faveur  des  parties  qui  les  réclament 
à  des  titres  différents  :  comment  pourrait-il  remplir  sa 
mission  s'il  se  trouvait  en  présence  d'une  offre  unique, 
faite  à  tous  ceux  qui  ont  des  droits  quelconques  à  pré- 
tendre sur  un  immeuble  exproprié?  Non  seulement, 
l'offre  doit  être  divisée  entre  chacun  des  ayants-droit, 
mais  encore  il  est  à  désirer  que  la  somme  offerte  soit 
détaillée.  Ce  n'est  en  effet  qu'en  examinant  les  divers 
chefs  de  l'indemnité  qu'on  verra  sur  quel  point  porte 
le  désaccord,  nous  rentrons  dans  l'esprit  de  la  loi,  et 
qu'une  discussion  utile  pourra  s'élever  devant  le  jury 
ultérieurement.  Il  y  a  à  cette  division  d'autres  intérêts 
importants  à  signaler.  Les  divers  chefs  de  l'indemnité 
peuvent  ne  pas  avoir  tous  le  même  sort.  Ainsi,  s'il 
s'agit  d'un  immeuble  appartenant  à  une  femme  mariée 
sous  le  régime  dotal,  avec  obligation  de  remploi, 
l'indemnité  représentant  la  valeur  de  l'immeuble  dotal 
exproprié  devra  être  remployée,  conformément  aux 
stipulations  du  contrat  de  mariage,  tandis  que  les 
indemnités  accessoires,  relatives  à  la  privation  de  jouis- 
sance, restent  la  propriété  du  mari.  (1549,  C.  C.) 
(1)  M.  Teste.,  Monit  du  e  février  i833,  p.  303. 
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Ainsi  encore,  si  Timmeuble  exproprié  est  grevé  d'un 
droit  d'usufruit,  il  est  nécessaire  de  détailler  Toffre; 
car  si  l'usufruitier  jouit  de  l'indemnité  unique  fixée 
pour  la  dépossession  de  la  pleine  propriété  (art.  39), 
il  ne  peut  pas  moins  se  faire  que  le  droit  de  l'usufrui- 
tier porte  sur  des  chefs  étrangers  au  nu-propriétaire. 

A  qui  les  offres  doivent-elles  être  notifiées?  La  loi  ré- 
pond :  aux  propriétaires  et  à  tous  autres  intéressés  qui  au- 
raient été  désignés  ou  seraient  intervenus  dans  le  délai 
légal.  Lorsque  l'immeuble  appartient  à  une  femme  séparée 
de  biens,  elles  doivent  l'être  à  la  femme  en  même  temps 
qu'au  mari  (1).  Mais  qu'arrivera-t-il  si  l'administration 
prétend  ne  pas  devoir  d'indemnité?  Suivant  certains 
auteurs  (2),  l'administration,  devrait  signifier  l'arrêté  du 
préfet  sauf  à  déclarer  qu'elle  entend  ne  rien  devoir;  le 
tiers  sera  appelé  devant  le  jury,  qui  fixera  hypothétique- 
ment  l'indemnité  en  conformité  de  l'art.  39,  indemnité 
dont  le  magistrat-directeur  ordonnera  la  consignation 
(art.  49),  et  le  litige  sur  la  question  de  droit  à  indemnité 
se  videra  devant  la  juridiction  compétente.  Suivant 
d'autres  (3),  au  contraire,  l'administration  n'a  rien  à 
signifier  à  ces  tiers  ;  ceux-ci  doivent  agir  devant  les  tri- 
bunaux en  reconnaissance  de  leur  droit  et  l'on  viendra 
ensuite,  si  le  droit  est  reconnu,  devant  le  jury  pour  la 
fixation  de  l'indemnité.  Cette  seconde  opinion  paraît 
inadmissible.  Elle  va  directement  à  rencontre  des  dis- 
positions contenues  dans  les  articles  39  §4  et  49;  ces  arti- 
cles, disposent  que,  dans  les  cas  <  où  ladministration 
c  contesterait  au  détenteur  exproprié  le  droit  à  une  in 
«  demnité,  le  jury,  sans  s'arrêter  à  la  contestation,  dont 

(i)  Cass.,  24  août  1846.  Sir.,  46,  i,  879. 

(2)  Delalleau,i,349. 

(3)  Gand,  p.  296. 
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«  il  renvoie  le  jugement  devant  qui  de  droit,  fixe  rindem- 
«  nité  comme  si  elle  était  due,etlemagi8trat-direcleur 
«  du  Jury  en  ordonne  la  consignation   pour  ladite  in- 
«  demnité  rester  déposée  jusqu'à  ce  que  les  parties  se 
<c  soient  entendues  ou  que  le  litige  soit  vidé.  »  Ce  sys- 
tème présenterait  une  grande  difficulté  pratique,  si  l'on 
devait  préalablement  faire  statuer  les  tribunaux  sur  la 
question  de  droit  à  indemnité  ;  le  plus  souvent  Timmeuble 
sera  détruit  quand  on  convoquera  le  jury  et  les  éléments 
pour  la  fixation  de  Tlndemnité  auront  disparu.  Le  mode 
suivi  en  pratique  paraît  préférable.  L'administration  ne 
doit  rien  ou  du  moins  prétend  ne  rien  devoir,  par  suite 
elle  n'a  aucune  offre  à  faire.  Tout  ce  qu'on  pourrait  lui 
demander,  ce  serait  une  signification  pour  repousser  la 
demandeen  indemnité;  mais  à  quoi  bon,  comme  dans  le 
premier  système,  signifier  au   requérant  un  arrêté  pré- 
fectoral qui  lui  est  absolument  étranger  ?  Elle   ne  le 
convoquera  pas  devant  le  jury  ;  le  prétendant  droit,  s'il 
persiste  dans  sa  revendication,  comparaîtra  spontané- 
ment devant  le  jury;  son  intervention  sera  admise  s'il  a 
été  notifié  ou  s'il  s'est  déclaré  en  temps  utile,  et  on  pro- 
cédera conformément  aux  diipositionB  des  £^.  39  §  4 
et  49  ci-dessus. 

La  somme  offerte  au  propriétaire  dépossédé  doit^Ue 
être  notifiée  aux  créanciers  inscrits?  Sous  Tempire  delà 
loi  de  1838,  l'administration  devait  notifier  les  ofi'res  aux 
créanciers  inscrits  (art.  28),  et  ils  avaient  un  délai  de 
16  jours  (art.  28)  peur  exiger,  si  bon  leur  semblait,  la 
fixation  de  Tindemnité  par  le  jury,  alors  même  que  le 
propriétaire  acceptait  les  offres  qui  lui  étaient  faites 
(art.  17).  Cette  faculté  concédée  aux  créanciers  hypothé- 
caires remplace  pour  eux  la  surenchère  du  droit  com- 
mun. Sous  l'empire  de  la  loi  de  1841,  il  n'en  est  plus  de 
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même.  Les  créanciérô  inscrits  cotitlnuent  à  jouir  de  la 
faculté  d'exiger  la  fixation  par  le  jury  d'expropriation  de 
l'Indemnité  due  pour  la  dépossession  de  Timmeuble 
affecté  à  la  garantie  de  leur  créance  ;  mais  ils  sont  rangés, 
ainsi  que  nous  Tavons  vu,  dans  la  classe  des  intéressés 
qui  doivent  se  faire  connaître  directement  à  l'expropriant 
(21  §  2).  En  conséquence,  ou  Ils  n'interviennent  pas 
dans  le  délai  de  huitaine,  et  ils  perdent  le  droit  d'exiger 
la  fixation  par  le  jury  de  l'indemnité  due  à  leur  débiteur, 
ou  ils  Se  sont  fait  connaître  dans  le  délai,  et  ils  sont  liés 
à  la  procédure.  Dès  lors,  les  offres  sont  signifiées  Indi- 
viduellement à  ceux  qui  se  sont  fait  connaître.  On  a 
voulu  éviter  autant  que  possible  les  dépenses  de  signi- 
fications à  un  grand  nombre  de  créanciers  hypothécaires 
et  les  lenteurs  qui  en  résulteraient  dans  l'exécution  des 
travaux.  «  Il  faut  reconnaître,  a-t-on  dit,  que  l'obligation 
«  de  signifier  des  notifications  individuelles  à  tous  les 
«  créanciers  inscrits  pouvait  entraîner  souvent  à  de 
a  grandes  dépenses  et  occasionner  de  longs  retards. 
«  On  sait  h  quel  point  est  morcelée  là  propriété  dans 
c<  certaines  parties  de  la  France  :  d'ailleurs  ce  ne  sont 
«  pas  des  propriétés  entières  qu'on  est  obligé  d'acqué- 
«  rir  pour  les  grands  travaux  publics,  mais  un  nombre 
«  infini  de  parcelles  de  propriétés  diverses  :  quelle  est 
a  dès  lors  la  complication  de  la  procédure  si,  à  chacune 
c<  de  ces  possessions  partielles,  on  doit  lever  un  état 
«  d'inscriptions  et  notifier  à  tous  les  créanciers  inscrits! 
«  Bst-ce  là  cependant  une  fbrmallté  nédessalre  à  la  ga- 
«  rântle  des  droits  dès  créanciers?  Quelle  fraude  y  a- 
«  t-il  à  craindre  de  la  part  de  TËtat  après  la  publicité  qui, 
«  à  cette  phase  de  la  procédure,  a  déjà  éveillé  l'atten- 
<«  tion  de  tous  ceux  qui  peuvent  avoir  un  intérêt  quel- 
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«  conque  dans  les  travaux  et  les  transactions  qu'ils 
«  doivent  faire  naître  (1).  » 

En  quelle  forme  les  offres  sont-elles  signifiées  ?  Elles 
le  sont  à  la  requête  du  préfet  ou  du  maire,  lorsque  l'ex- 
propriation et  poursuivie  dans  l'intérêt  d'une  commune  (2)* 
La  notification  est  faite,  comme  tous  les  actes  d'expropria- 
tion, par  ministère  d'un  huissier  ou  d'un  agent  adminis- 
tratif remplissant  les  conditions  exigées  par  l'art.  57.  Ce 
ne  sont  pas  des  offres  réelles  ;  il  n'est  pasj  besoin  que 
l'huissier  ou  l'agent  soit  porteur  de  l'argent  ou  d'un 
mandat;  c'est  un  simple  acte  de  procédure,  une  simple 
déclaration.  La  notification  se  fait  au  domicile  élu  ou,  à 
défaut  d'élection  de  domicile,  en  double  copie,  au  maire 
et  au  fermier  ou  gardien  de  la  propriété,  conformément 
au  principe  de  l'art.  15  §  3.  Cependant  il  a  été  jugé  qu'il 
n'y  a  pas  nullité  d'une  notification  d'offires  faite  au  domi- 
cile réel,  s'il  est  constant,  en  fait,  que  l'exproprié  en  a 
eu  connaissance  quinze  jours  avant  la  réunion  du  jury  (3). 
Quel  est  le  délai  prescrit  par  la  loi  pour  la  notification 
des  offres?  La  loi  ne  le  fixe  pas  directement;  mais  de  ce 
qu'elle  accorde  à  l'exproprié  au  moins  quinze  jours  ou 
un  mois  (art.  24,  25)  pour  délibérer  sur  l'offre  qui  lui 
est  faite,  il  résulte  que  la  notification  de  l'offre  doit  être 
faite  quinze  jours  au  moins  avant  la  convocation  du  jury. 
L'inobservation  de  ce  délai  de  quinzaine  entraîne  nullité 
de  toutes  les  opérations  ultérieures.  Cette  nullité  est 
purement  relative;  l'exproprié  seul  qui  en  a  souffert 
serait  admis  à  l'invoquer,  à  l'exclusion  de  l'expropriant 
et  des  autres  ayants-droit  (4).  La  notification  des  offres 

(i)  Monitf  20  juin  1840,  Supp.  B. 

(2)  Gass.,  12  mai  1858.  Gaz.  des  JW6.,20  mai  1858. 

(3)  Cass.,  Ôavrii  1859.  Sir.,  1859,  1,  957. 

(4)  Cass.  rej.,  20  avrU  1859.  Sir.,  59,  1,  623.  —  Cass.,  15  dé- 
cembre 1863.  D.  P., 5, 1864.— Cass.,  23  mai  1864,D.  P.,  1864,  5,  170. 
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par  acte  dûment  signifié  est  une  formalité  substantielle 
dont  Tomission  entraîne  également  la  nullité  de  la  pro- 
cédure, de  la  décision  et  de  Tordonnance  d'exécution.  II 
est  vrai  que  l'article  42,  qui  énumère  limitativement  les 
cas  de  recours  en  cassation,  ne  vise  pas  l'article  23, 
ordonnant  cette  notification  ;  mais  il  vise  l'art.  37,  qui 
prescrit  le  dépôt  sous  les  yeux  du  jury  du  tableau  des 
oflfres,  et  cette  prescription  ne  saurait  être  remplie  à  dé- 
faut de  cette  notification  (1).  Mais  si  les  offres  ont  été 
faites  et  contiennent  seulement  quelques  irrégularités  : 
ainsi,  si  des  offres  n'ont  été  signifiées  qu'à  certains  des 
héritiers  du  propriétaire  dépossédé,  cette  nullité  peut 
être  couverte,  par  exemple,  par  un  acte  portant  refus 
de  ces  offres,  ou  la  réquisition  de  la  fixation  de  l'indem- 
nité émanant  de  tous  les  cohéritiers  (2).  De  même  l'in- 
téressé peut  renoncer  valablement  à  faire  prononcer  la 
nullité  d'offres  qui  n'ont  pas  été  notifiées  dans  le  dé- 
lai (3);  la  renonciation  peut  même  être  implicite  par 
suite  de  circonstances  qui  forment  contrat  judiciaire 
entre  l'expropriant  et  l'exproprié  (4).  De  même  encore 
la  nullité  résultant  d'une  irrégularité  matérielle  dans  le 
mode  ou  la  forme  de  la  notification  des  offres  peut  être 
couverte,  par  exemple,  par  une  signification,  en  réponse, 
d'une  demande  d'indemnité  (5). 

Lesoffres,  une  fois  notifiées,  doivent  être  rendues  publi- 
ques. Cette  publicité  a  remplacé,  dans  la  loi  de  1841,  la 

(i)  Cass.,  12  mai  18o8.  Gaz.  des  trib,,  20  mai  4868.  —  Cas8., 
30  janvier  1861.  Sir.,  61,  1,  554. 

(2)  Cass.,  8  avril  1863.   Gaz.  des  trib.  du  9  avril.  —  Cass.. 
22  juillet  iSoC  —  Cass.,  15  mai  1855.  Sir.,  55, 1,  537. 

(3)  Cass.  rej.,  20  août  1860.  Sir.,  1861,  1, 765. 

(4)  Cass.,  !«»•  juin  1864. 

(5)  Cass.,  8  avril  1863.  —  Cass.,  16  décembre  1863.  —  Cass., 
2  août  1870.  D.  P.,  1870,  1,  407. 
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notification  d'offres  qui  devait  être  faite  aux  créanciers 
inscrits.  Il  peut  arriver  que  le  propriétaire  soit  absent 
ou  ne  puisse  se  présenter  pour  une  cause  ou  une  autre, 
que  les  créanciers  ne  soient  pas  intervenus  dans  le  délai 
utile  :  ils  seront  avisés  par  la  publicité  et  Ilspouront  faire 
passer  des  notes,  des  observations,  des  documents  au 
jury,  pour  éviter  une  évaluation  trop  faible  de  l'in- 
demnité afférente  à  Timmeuble  et  le  préjudice  qui 
en  rejaillirait  sur  eux.  Cette  publicité  peut  avoir  encore 
une  autre  utilité:  elle  prévient  tous  les  tiers  qui  pour- 
raient avoir  un  droit  quelconque  à  faire  valoir  sur  l'indem- 
nité d'expropriation,  ainsi  les  créanciers  cbirographaires, 
le  véritable  propriétaire  qui  n'est  pas  intervenu,  ceux 
qui  ont  des  droits  d'usage,  d'usufruit,  de  servitude  qui 
n'ont  pas  été  dénoncés,  ceux  qui  ont  une  action  réelle 
sur  l'immeuble  (résolution ,  revendication ,  réméré  ou 
autre)  et  qui  ne  sont  pas  intervenus  en  temps  utile. 
Tous  ces  tiers  peuvent  avoir  intérêt  à  ce  que  l'indemnité 
ne  soit  pas  payée  hors  leur  présence,  et  la  publicité  des 
offres  les  met  en  demeure  de  former  leur  opposition 
entre  les  mains  de  l'expropriant  pour  la  conservation 
de  leurs  droits.  Quant  aux  éléments  de  cette  p\iblicité, 
la  loi  renvoie  à  l'art.  6  ;  elle  consiste  en  la  publication 
des  offres,  à  son  de  trompe  ou  de  caisse,  dans  la  co»- 
mune  de  la  situation  des  biens,  dans  leur  affichage  tant 
à  la  principale  porte  de  l'église  du  lieu  qu'à  celle  de  la 
maison  commune,  et  en  une  insertion  dans  un  des  jour- 
naux publiés  dans  l'arrondissement  ou,  s'il  n'en  existe 
aucun,  dans  l'un  des  journaux  du  département. 

111.  —  La  loi  donne  aux  expropriés  un  délai  pour 
délibérer  sur  le  parti  à  prendre  au  sujet  des  ofifires 
qui  viennent  d'être  faites.  Ce  délai  est  en  principe  de 
quinze  jours  ;  il  est  d'un  mois  pour  certains   incapa- 
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bles  et  pour  certaines  personnes  morales.  Il  peut  y  avoir 
difficulté  sur  le  point  de  départ  de  ce  double  délai.  Cer- 
tains jurisconsultes  enseignent  qu'il  doit  courir  du  jour 
qui  suit  tout  à  la  fois  la  notification  et  la  publicité  donnée 
à  l'offre  :  d'autres,  au  contraire,  que  c'est  du  jour  de  la 
notification  seulement  et  non  de  la  publicité,  mesure 
générale  qui  n'est  pas  prescrite  dans  l'intérêt  des  expro- 
priés. Cette  dernière  interprétation  parait  la  plus  exacte 
On  s'appuie,  dans  le  premier  système,  sur  la  contexture 
des  articles  de  la  loi.  Dans  l'art.  23,  elle  prescrit  à  l'ad- 
ministration la  notification  puis  la  publication  des  oSres, 
et  ce  n'est  qu'après  ces  dispositions,  dans    l'art.  24, 
qu'elle   fixe  le  délai  k  l'exproprié  pour  faire  connaître 
son    acceptation  ou  son  refus.  Cet  argument  de  texte 
est  loin  d*être  concluant.  Dans  la  loi  de  1833,  la  publi- 
cité des  oifres  n'était  pas  ordonnée,  nul  doute  cependant 
qu'alors  le  délai  courait  du  jour  de  la  notification.  En  1841 
on  a  ajouté,  à  la  fin  de  Vart.  23,  la  nécessité  de  la  pu- 
blicité ;  mais  on  n'a  pas  remarqué  que,  par  cette  addi- 
tion, les  premiers  mots  de  l'art.  24  :  «  dans  la  quinzaine 
suivante  »,  changeaient  de  sens.  Rien  dans  la  discussion 
ae  permet  de  croire  que  le  législateur  a  modifié  le  point 
de  départ  adopté  en  1833. 

Le  délai  expiré,  ou  l'exproprié  a  fait  connaître  son  ac- 
ceptation, ou  il  a  refusé  les  offres,  ou  il  a  gardé  le  silence. 
Examinons  successivement  ces  trois  hypothèses. 

l""  Si  les  ofEreasont  acceptées,  tout  est  terminé;  il  y 
a  contrat  parfait  entre  l'expropriant  et  l'exproprié,  il 
B'y  a  plus  lieu  de  recourir  à  la  fixation  par  le  jury. 
Notons  seulement  qu'en  disant  que  l'acceptation  doit  in- 
terv^r  dans  le  délai  de  quinzaine,  la  loi  n'a  pas  voulu 
dire  par  là  qu'un  traité  amiable  ne  serait  plus  possible 
postérieurement.   Il  n'est  pas  douteux  que  les  offres   ne 
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puisscntêtre  acceptées,  même  après  le  délai  de  quinzaine 
et  jusqu'à  la  décision  du  jury.  11  importe  de  ne  pas  ou- 
blier que  l'esprit  de  la  loi  est  tout  entier  favorable  aux 
transactions.  Le  sens  de  cette  disposition  est  que,  si 
Tacceptation  n'est  pas  notifiée,  si  tout  n'est  pas  terminé 
entre  les  parties,  après  le  délai  prévu,  l'expropriant  est 
admis  à  poursuivre  sa  procédure  de  fixation  de  l'indem- 
nité par  le  jury. 

Sous  Tempire  de  la  loi  de  1833,  l'acceptation  par  le 
propriétaire  de  l'offre  faite  pour  la  dépossession  de 
l'immeuble  devait  être  notifiée  aux  créanciers  inscrits 
qui,  dans  le  délai  de  quinzaine,  pouvaient  déclarer  qu'ils 
la  refusaient.  Cette  notification  a  été  supprimée  par  la 
loi  de  1841.  «  Une  modification  apportée  à  l'art.  28, 
((  a  dit  M.  le  Rapporteur,  explique  nettement  qu'il  n'y  a 
«  qu'un  seul  et  même  délai  de  quinzaine  accordé  pour 
«  l'acceptation  des  offres,  soit  aux  propriétaires,  soit 
«  aux  créanciers  inscrits  et  à  tous  autres  intéressés.  U 
«  ne  faut  pas  notifier  l'acceptation  du  propriétaire  aux 
«  autres  parties  ;  elles  doivent  se  décider  spontanément 
«  à  accepter  ou  à  refuser  (1).  »  Si  les  créanciers  inscrits 
sont  intervenus,  ils  recevront  notification  des  offres 
faites  au  propriétaire,  nous  l'avons  vu,  et  ils  devront, 
dans  le  délai  de  quinzaine  à  partir  de  la  notification, 
déclarer  s'ils  les  acceptent  ou  s'ils  les  repoussent.  Si, 
au  contraire,  ils  ne  sont  pas  intervenus  en  temps  utile, 
ils  supporteront  la  peine  de  leur  négligence  ;  l'adminis- 
tration ne  leur  notifiera  pas  l'offre  faite  par  elle  au  pro- 
priétaire, leur  débiteur.  Ils  deviendront  ainsi  étrangers 
à  la  fixation  de  l'indemnité  de  dépossession.  Mais,  dans 
aucun  cas,  il  n'y  a  plus  à  leur  notifier  l'acceptation  du  pro- 
priétaire, leurs  deux  droits  sont  distincts. 
(1)  Monit.  du  20  juin  1840. 
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La  loi  de  1841  donne  quelques  règles  pour  les  inca- 
pables et  les  personnes  morales  au  sujet  de  Tacceptation 
des  offres  de  Tadministration.  Les  représentants  des  inca- 
pables et  des  personnes  morales  ne  peuvent,  en  prin- 
cipe, consentir  une  aliénation ,  et  accepter  l'offre  serait 
aliéner.  La  propriété  est,  il  est  vrai,  transférée  à  l'expro- 
priant par  le  seul  effet  du  jugement  d'expropriation,  mais 
l'indemnité  est  la  condition  essentielle  de  l'aliénation. 
Exposons  ces  règles  écrites  dans  l'art.  25.  La  femme  ma- 
riée sous  le  régime  dotal  ne  pourra  accepter  qu'avec  l'au- 
torisation de  son  mari,  homologuée  par  jugement  du  tri- 
bunal civil  rendu  en  simple  requête,  en  chambre  du  conseil, 
le  ministère  public  entendu.  Le  tribunal,  alors  même  que 
le  contrat  de  mariage'ne  prescrirait  pas  le  remploi,  pour- 
rait ordonner  les  mesures  de  conservation  et  de  remploi 
qu'il  juge  nécessaires.  Telles  sont  les  dispositions  de 
l'art.  13  de  la  loi,  auquel  renvoie  l'art.  26.  Du  reste,  il 
est  bien  entendu  que  ces  formalités  ne  sont  exigées  qu'au 
cas  où  l'immeuble  exproprié  lui-même  est  soumis  au 
régime  dotal.  Il  n'en  serait  plus  ainsi,  même  si  le  régime 
dotal  avait  été  stipulé,  d'un  immeuble  paraphemal.  L'im- 
meuble, dans  ce  dernier  cas,  étant  légalement  aliénable, 
la  femme,  simplement  autorisée  de  son  mari,  pourrait, 
suivant  le  droit  commun,  accepter  l'offre  de  l'expro- 
priant. «  On  a  voulu,  a  dit  M.  le  Rapporteur  de  la  loi' 
«  de  1841,  lever  l'obstacle  de  l'inaliénabilité.  »  De  droit 
commun,  le  tuteur  ne  peut  aliéner  les  biens  immobiliers 
du  mineur  non  émancipé  que  dans  des  cas  exception- 
nels et  avec  de  nombreuses  formalités  édictées  par  le 
Code  pour  la  protection  de  ses  intérêts  (art.  457, 
458  C.  C.  ).  Il  est  admis ,  en  cas  d'expropriation  d'un 
immeuble   appartenant  à  son  pupille ,  à  accepter  les 

10 
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offres  de  radministralion,  avec  autorisation  du  tribunal  de 
première  instance.  D'après  le  texte  de  Fart.  13,  auquel 
renvoie  Tart.  25,  il  suffit  au  tuteur  d'obtenir  l'autorisa- 
tion du  tribunal.  La  loi  sur  l'expropriation  déroge  ainsi 
à  la  règle  générale  contenue  en  Tart.  458  C.  C,  (lùi  exige, 
pout*  l'aliénation  des  immeubles  appartenant  à  un  mi- 
neur, une  délibération  du  conseil  de  famille  homologuée 
par  le  tribunal  de  première  instance.  On  avait  proposé, 
dans  le  cours  de  la  discussion,  de  faire  une  application 
pure  et  simple  du  droit  commun,  d'exiger  que  le  conseil 
de  famille  soit  consulté  ;  mais  on  â  pensé  que  Huter- 
vention  du  tribunal  dotinaitune  garantie  suffisante,  et  la 
propositionne  reçut  pas  de  suite.  Les  mêmes  formalités 
devront  être  observées  pour  les  immeubles  appartenant 
aux  mineurs  émancipés,  par  application  de  la  règle  de 
droit  commun  posée  par  Tart.  484  C.  C.  Il  en  sera  de 
même  en  ce  qui  touche  les  immeubles  expropriés  sûr  un 
propriétaire  frappé  d'interdiction  ;  en  eïfet,  aux  termes 
de  Tart.  509  C.  C. ,  «  Tinterdît  est  assimilé  au  mineur 
pour  sa  personne  et  pour  sesbiens^  et  les  lois  sur  la  tu- 
telle des  mineurs  ^'appliquent  à  la  tutelle  des  interdits,  » 
suivant  l'art.  128  C.  C.  Tous  ceux  qui  ne  jouissent 
des  biens  d*un  absent  qu'en  vertu  de  l'envoi  en  posses- 
sion provisoire,  ne  peuvent  aliéner  les  îmméubleâ  de 
l'absent;  en  matière  d'expropriation,  qui  constitue  une 
aliénation  forcée,  cette  règle  ne  pouvait  l'ecevoir  son 
application.  Le  législateur  décide  que  l'envoyé  en  pos- 
session provisoire  peut  consentir  à  la  cession  amiable 
d'un  immeuble  nécessaire  aux  travaux  déclarés  d'utilité 
publique  et  accepter  l'offre  de  l^expropriaùt,  après  iaulo- 
risation  du  tribunal  donnée  dans  les^émes  formes  que 
pour  les  biens  appaHenant  à  la  femme  mariée  soUs  le 
régime  dotal.  Les  envoyés  en  possession  définitive,  au 
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contraire,  reçoivent  de  Fart.  132  C.  C.  le  pouvoir  d'alié- 
ner les  immeubles  de  l'absent;  ils  pourront  en  conséquence 
accepter  Foffre  de  l'expropriant  sans  remplir  préalable- 
ment aucune  formalité.  Après  avoir  parlé  des  immeubles 
dotaux,  de  ceux  appartenant  à  des  mineurs,  des  interdits, 
des  absents,  la  loi  ajoute  :  «  et  autres  incapables.  »  Nous 
donnerons  comme  exemples  l'individu  non  interdit  placé 
dans  un  établissement  d'aliénés  (loi  du  30  juin  1838),  le 
curateur  à  une  succession  vacante  (813,  814  C.  C.  et  987 
C.  Pr.),  l'héritier  bénéficiaire  (806  C.  C.  et  987  C.  Pr.), 
qui,  sans  être  des  incapables  proprement  dits,  sont  assis- 
tés d'administrateurs  dont  les  pouvoirs,  relativement  au 
moins  à  l'aliénation  des  immeubles,  ont  de  l'analogie  avec 
ceux  du  tuteur.  On  ne  devra  pas  ranger  sous  cette  expres- 
sion les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire;  car, 
aux  termes  de  l'art.  313  C.  C,  ces  personnes  peuvent  alié- 
ner leurs  immeubles  avec  l'assistance  du  conseil  qui  leur 
a  été  nommé  parle  tribunal.  Le  prodigue  pourra  donc,  s'il 
n'a  pas  été  interdit,  avec  la  même  assistance  et  sans  in- 
tervention de  justice,  régulièrement  accepter  les  offres  de 
l'expropriant.  La  nécessité  de  l'autorisation  du  tribunal 
pourlacceptation  des  offres  s'applique  aux  biens  formant 
partie  d'un  majorât  subsistant  et  aux  immeubles  grevés 
de  substitution.  Il  paraît  utile,  au  cas  de  substitution,  de 
faire  intervenir  le  tuteur  à  la  restitution  dans  la  demande 
en  autorisation.  Dans  toutes  ces  hypothèses,  comme  au 
cas  de  régime  dotal,  le  tribunal,  en  donnant  son  autori- 
sation, peut,  s'il  le  juge  convenable,  ordonner  des  mesures 
de  conservation  ou  de  remploi  de  l'indemnité  acceptée 
au  nom  des  incapables. 

Apr^  tes  ijieapabtes  la  loi  s'occupe  easuite ,  dans 
l'art.  26,  des  biens  a()partenant  à  divierses  personnes  mo- 
rales. Elle  imposB  ici  encore  les  mêmes  formalités  que 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  148  — 

pour  le  cas  de  cessions  à  Tamiable  de  ces  biens  (art.  13). 
Le  ministre  des  Finances  peut  accepter  les  offres  pour 
Texpropriation  d'un  immeuble  appartenant  à  TÉtat.  C'est 
une  dérogation  au  droit  commun.  Les  immeubles  doma- 
niaux ne  peuvent  être,  au  moins  lorsque  leur  valeur  esti- 
mative est  supérieure  à  un  million  (1),  aliénés  qu'en  vertu 
d'une  loi.  Le  texte  des  art.  13,  26  de  la  loi  de  1841  est 
formel  et  ne  contient  aucune  distinction  ;  il  y  a  aliénation 
forcée  et  Tautorisation  du  pouvoir  législatif  n'aurait  plus 
d'objet.  Cette  raison  ne  suffit  pas  à  elle  seule,  pour  ex- 
pliquer la  disposition  légale  :  elle  se  rencontre  aussi  bien 
au  cas  où  il  est  question  de  biens  appartenant  à  des  mi- 
neurs et  à  des  interdits  et  cependant  le  législateur  exige 
des  formalités  qui  se  rapprochent  beaucoup  de  celles  du 
droit  commun.  On  a  sans  doute  pris  en  considération  l'im- 
possibilité matérielle,  ou,  pour  mieux  dire,  la  difficulté 
d'obtenir  une  loi,  pour  l'acceptation  des  offres  dans  le 
délai  d'un  mois.  Le  ministre  pouvait  jadis  accepter  les 
offres  de  l'expropriant  pour  les  biens  de  la  dotation  de 
la  couronne,  sur  la  proposition  de  l'intendant  de  la  liste 
civile.  Cette  disposition  n'a  plus  aujourd'hui  d'application. 
Un  décret -loi  du  6  septembre  1870  décide,  dans  son 
article  2,  que  tous  les  biens  meubles  et  immeubles  dé- 
signés sous  le  nom  de  biens  de  la  liste  civile  feront  re- 
tour au  domaine  de  l'État.  Pour  les  biens  assez  rares  ap- 
partenant aux  départements ,  l'offre  peut  être  acceptée 
par  le  préfet,  dûment  autorisé  par  délibération  du  con- 
seil général.  La  loi  n'exige  pas  l'approbation  de  cette  dé- 
libération par  l'autorité  administrative  :  cela  a  été  recon- 
nu au  cours  de  la  discussion  (2).  Pour  les  biens  apparie- 

(1)  Loi  du  !•»•  juin  1864.  —  Voir  le  Traité  des  ventes  doma^ 
niales  de  M.  Th.  Ducrocq. 

(2)  Duvergier,  Coll.  des  lois,  année  1841,  p.  139. 
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nant  aux  communes,  l'acceptation  des  offres  peut  émaner 
du  maire  en  vertu  d'une  délibération  du  conseil  municipal 
dûment  approuvée  par  le  préfet.  S'agit-il  de  biens  appar- 
tenant à  des  établissements  publics? L'offre  sera  acceptée, 
en  leur  nom,  par  les  administrateurs,  en  vertu  de  délibé- 
rations du  conseil  d'administration  approuvées  par  le 
préfet,  en  conseil  de  préfecture.  Les  dispositions  que  nous 
venons  de  rapporter,  qui  constituaient  une  grande  sim- 
plification dans  la  procédure  en  1841,  ont  perdu  la  ma- 
jeure partie  de  leur  intérêt  depuis  l'adoption  des  lois  de 
décentralisation  administrative  (1).  Rappelons  en  termi- 
nant ce  point,  que  le  délai  pour  accepter  les  offres  faites 
aux  incapables  et  aux  personnes  morales,  au  lieu  d'être 
de  quinzaine,  est  porté,  par  l'art.  27,  à  un  mois.  Les  for- 
malités imposées  par  la  loi  nécessiteront  d'assez  longs 
délais,  le  législateur  en  a  tenu  compte  et  a  prorogé,  en 
leur  faveur,  le  temps  de  délibération  accordé  aux  ex- 
propriés. 

2*  L'exproprié,  s'il  n'accepte  pas  les  offres  de  l'adminis- 
tration, doit  notifier  son  refus  dans  le  délai  prescrit  par 
la  loi,  — quinzaine  ou  un  mois.  —  La  loi  l'oblige ,  en  cas  de 
non-acceptation,  à  faire  connaître,  en  même  temps  que 
son  refus,  le  montant  de  ses  prétentions.  Le  même  es- 
prit de  la  loi  se  représente  :  espoir  qu'on  arrivera  à  une 
entente  amiable,  et  désir  qu'on  ne  recoure  au  jury 
qu'en  cas  de  nécessité  absolue.  11  convient  en  outre 
d'établir  authentiquement  le  montant  de  la  demande  de 
l'exproprié,  tant  au  point  de  vue  de  la  répartition  des 
dépens  que  pour  l'observation  de  la  règle  selon  laquelle 

(1)  Décrets  du  25  mars  1852, 13  avrU  1861  sur  la  décentralisation 
administrative;  —  loi  du  17  juiUet  1866  sur  les  conseils  généraux; 
—  loi  du  24  juillet  1867  sur  les  conseils  municipaux;  —  loi  du  lOaoût 
1871  sur  les  conseUs  généraux. 
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rindemnité  ne  peut  être  supérieure  à  la  demande.  Les 
représentants  des  incapables,  qui  ont  besoin  d'autorisa- 
tion pour  accepter  les  offres,  n'ont  pas  besoin  de  cette 
autorisation  pour  les  refuser  (1).  La  loi  n'exige  cette 
formalité  qu'au  cas  d'acceptation  ;  pour  le  reste,  on  est 
sous  l'empire  du  droit  commun,  ainsi|pour  le  mineur,  le 
tuteur,  qui  peut,  d'après  les  art.464-466C.C.,  sans  Tau- 
torisation  du  conseil  de  famille,  défendre  à  [une  action 
relative  aux  droits  immobiliers  du  mineur,  pourra  éga- 
lement sans  aucune  autorisation,  repousser  l'oflVe  de 
l'expropriant  et  formuler  une  demande  supérieure. 

3*  Le  refus  n'est  pas  nécessairement  formel  ;  il  est  tacite 
lorsque  l'exproprié  laisse  s'écouler  les  délais  légaux  sans 
notification  d  acceptation  ou  de  refus.  L'exproprié  qui 
a  gardé  le  silence  est  présumé  refuser  les  offres,  et  il 
n'est  pas  déchu  du  droit  de  se  présenter  devant  le  jury 
pour  réclamer  une  indemnité  plus  élevée.  Il  sera  cité 
devant  le  jury.  Mais  l'art  40  §4  contient  une  sanction  à 
l'obligation  imposée  à  l'exproprié  de  faire  connaître  son 
refus  et  le  montantde  ses  prétentions.  S'il  s'est  conformé 
à  la  loi,  la  répartition  des  frais  auxquels  aura  donné 
lieu  la  réunion  du  jury ,  sera  proportionnelle  à  la  de- 
mande, à  l'offre  et  à  l'allocation  ;  s'il  n'y  a  pas  satisfait 
il  sera  nécessairement,  ainsi  qu'on  le  verra  en  expliquant 
l'art.  40  §4,  et  quelle  que  soit  l'évaluation  du  jury,  con- 
damné à  tous  les  dépens.  S'il  avait  précisé  sa  demande, 
l'administration  [aurait  peut-être  augmenté  ses  offres 
ou  acquiescé  à  sa  demande  ;  par  sa  faute  l'exproprié  a 
rendu  peut-être  nécessaire  le  recours  au  jury  :  rien  de 
plus  équitable  que  la  règle  qui  lui  fait  supporter  tous 
les  f^s  dô  la  convocation  du  jury*  Cette  solution,  qui 

(1)  Casi.,  46  février  1846.  Sir.,  46,  1, 237. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


est  d  ailleurs  de  jjyrisprucjeqce  constante  (1),  ne  saurait 
être  contestée;  elle  estl^  conséquence  directe  dç  la  dis- 
position que  nous  venons  d*analyser,  en  cq  qui  concerne 
les  dépens.  Elle  ne  résulte  pas  pioins  expressément  des 
premiers  mots  deTart,  28,  qui  permet  la  convocation  du 
jury,  non  seulement  lorsque  les  offres  de  Tçîçpropriant 
sont  refusées,  mais  dans  tous  les  cas  où  les  offre?  n'ont 
pas  été  acceptées,  c'est-à-dire  au  cas  de  silence  de 
Texproprié,  aussi  bien  qu'au  cas  de  son  refus, 

Il  nous  reste  h  examiner  divers  oas  où  plusieurs  per- 
sonnes soqt  intéressées  à  la  fixatiou  d'une  même  indem- 
nité. Chacun  des  intéressés,  nous  Tavoqs  vu,  peut 
prendre  le  parti  qui  lui  convient,  de  Tacceptation  ou  du 
refus  ;  mais  il  peut  ge  faire  que  Tua  accepte  et  l'autre 
refuse.  Et  d'abord,  le  propriétaire  et  Içs  créanciers 
inscrits.  Les  créancier^  n'ont  pas  le  droit  de  surenchérir 
comme  de  droit  commun,  en  revanche  ils  ont  le  droit 
d'exiger  que  l'indemnité  de  dépossession  de  Vimmeuhle 
grevé  de  leurs  hypothèques  soit  fixée  parlejjury.  4  Pet 
effet,  ils  doivent  se  faire  connaître  direçtemçut  k  Tad-; 
ministratipn,  ils  recevront  notification  des  offres  fftUes 
^u  propriétaire,  et  ils  devront  y  répondre  dans  le  dél^i 
légal,  sous  peine  de  ne  pouvoir  concourir  au  règlement 
de  l'indemnité  due  à  leur  débiteur.  Nqh§  avons  posé  ces 
divers  principes.  Mais  il  peut  arriver  que  le  propriétaire 
accepte  et  que  les  créanciers  refusent  l'offre  de  TeifprQ- 
priant,  Gomment  tranchera-t-qn  le  cpnflit?  une  indemnité 
sera  fixée  par  le  jury,  à  la  requête  des  qréftneieTs  ;  ftlorp 
de  deuj;  çhqçes  l'une,  ou  cette  Indemnité  serft  supérieure 
ou  égç^le,  ou  bien  elle  sera  inférieure  ^u  montant  de?  préan- 
ces.  Dans  tous  les  cas,  elle  sera  nécessairement  au  molos 

(i)  Gass.,  28  décembre  4059.  Sir.  ,  1860,  i,  4004  et  les  nom- 
breux arrêts  rappelés. 
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égale  à  l'offre  acceptée  par  le  propriétaire.  Si  elle  est  su- 
périeure au  montant  des  créances,  l'administration  acquit- 
tera l'indemnité  jusqu'à  concurrence  des  créances  ;  le  sur- 
plus, elle  ne  le  versera  pas  aux  mains  du  propriétaire , 
elle  le  conservera,  car  il  a  accepté  l'offre,  et  la  décision 
du  jury  est  à  son  égard  «  res  inter  alios  acta  ».  Si  l'indem- 
nité est  inférieure  ou  égale  au  montant  des  créances,  et 
est  en  même  temps  supérieure  à  l'offre  notifiée,  l'expro- 
priant devra  la  verser  intégralement  entre  les  mains  des 
créanciers  inscrits.  L'administration  est  alors  subrogée 
de  plein  droit  aux  créanciers ,  selon  la  règle  du  droit 
commun,  écrite  dans  les  art.  1251,  2178  C,  C.  C'est  une 
situation  analogue  à  celle  prévue  par  l'art.  2191  C.  C., 
de  l'acquéreur  qui,  sur  surenchère,  est  obligé  de  payer 
plus  que  le  prix  dont  il  est  convenu  avec  le  propriétaire. 
Ce  renvoi  au  droit  commun  résulte  formellement  des  tra- 
vaux préparatoires  (1).  Le  nu-propriétaire  refuse  les  offres 
de  l'expropriant^  l'usufruitier  les  accepte,  quelle  sera  la 
situation,  une  indemnité  unique  étant  due  ?  L'usufruitier 
jouira  de  la  somme  offerte  et  acceptée.  Quant  au  nu-pro- 
priétaire, à  l'extinction  de  l'usufruit,  il  recouvrera  le  ca- 
pital de  la  somme  offerte  et  recevra  immédiatement  de  l'ad- 
ministration l'excédent  de  ce  dont  l'usufruitier  a  joui,  si 
l'indemnité  est  supérieuire  à  l'offre.  A  l'inverse,  le  nu- 
propriétaire  accepte  les  offres,  l'usufruitier  les  refuse,  que 
décider  dans  cette  hypothèse  ?  Il  y  aura  recours  au  jury 
pour  la  fixation  de  l'indemnité,  qui  ne  peut  être  inférieure  à 
l'offre.  Si  l'offre  est  homologuée ,  il  arrivera  ce  qui 
serait  arrivé  dans  la  précédente  hypothèse  :0n  est  en  pré- 
sence de  la  situation  normale  :  l'usufruitier  jouira  de  la 
somme  offerte,  qui  est  en  même  temps  l'indemnité,  et,  à 
l'extinction  de  l'usufruit,  le  nu-propriétaire  reprendra  la 
(1)  Monit,  du  8  février  1833,  p.  325. 
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pleine  propriété  de  l'indemnité.  Si  Tindemnité  fixée  à  la 
réquisition  de  l'usufruitier  est  supérieure  à  l'offre  acceptée 
par  le  nu-propriétaire,  l'administration  fera  jouir  l'usu- 
fruitier de  cette  indemnité  supérieure  et,  à  l'extinction  de 
l'usufruit,  celui-ci  remettra  au  nu-propriétaire  la  somme 
acceptée  par  lui,  et  à  l'administration  le  capital  du  sup- 
plément. Cette  double  restitution  se  trouve  garantie  par 
la  caution  que  l'usufruitier,  aux  termes  du  paragraphe  3 
de  l'art.  39,  est  tenu  de  donner. 

Organisation  du  jury  d'expropriation 

Jusqu'ici,  nous  avons  vu  par  quels  procédés  l'expro- 
priant connaît  les  ayants-droit  à  l'indemnité,  les  règles 
qui  président  à  la  notification  des  offres,  Tobligation 
pour  l'exproprié  de  les  accepter,  ou  de  notifier  son  refus, 
en  faisant  connaître  le  montant  de  ses  prétentions.  Nous 
avons  vu  que  si,  dans  le  délai  légal,  les  offres  de  l'ex- 
propriant ne  sont  pas  acceptées,  il  y  a  lieu  de  recourir 
à  la  fixation  judiciaire  des  indemnités.  Mais  quelle  sera 
la  juridiction  qui  fixera  ces  indemnités  ?  Sur  ce  point, 
la  législation  présente  des  variations.  Le  premier  docu- 
ment législatif  du  droit  moderne  est  la  loi  du  16  sep- 
tembre 1807,  sur  le  dessèchement  des  marais,  véritable 
Code  des  travaux  publics.  Dans  ses  art.  50,  56,  57, 
elle  confie  la  mission  de  fixer  les  indemnités  d'expro- 
priation aux  tribunaux  administratifs,  c'est-à-dire  aux 
conseils  de  préfecture  en  première  instance,  et  en  appel 
au  Conseil  d'État.  Ce  mode  de  procéder  souleva  de 
nombreuses  critiques  de  la  part  des  expropriés  aussi  bien 
que  de  l'expropriant.  L'exproprié  prétendait  ne  pas  trou- 
ver dans  la  juridiction  administrative  l'impartialité  et  l'in- 
dépendance nécessaires,  une  garantie  suffisante  delà  pro- 
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ppiété.  yexpropriftnt  éi^v^H  (Je  dm  cOté  (Jtes  plaiatçs  mn 
moins  vive$.  Ces  plaintes  sont  de  deux  ordres  :  l'éléva- 
tion des  indemnités  fixées  par  les  conseils  de  préfecture, 
les  retards  très  préjudiciables  apportés  par  la  procédure 
à  Texécution  des  travaux,  L'élévation  des  indenmités  l 
L'Empereur  disait  en  1810  :  «  Pans  les  affaires  décidées 
«  administrativement ,  l'indemnité  est  évaluée  par  des 
«•  experts,  qui,  presque  toujours,  la  portent  à.  un  taux  exor- 
«  bitant.  Les  conseils  de  préfecture  ne  se  croient  pas  en 
«  droit  de  réformer  ces  évaluations  de  leur  propre  auto- 
«  rite  (1).  »  Et  M.  Berlier,  présentant  au  Corps  législatif 
la  loi  du  18  mars  1810,  dont  nous  allons  parler  disait  : 
«  De  trop  nombreux  exemples  d'estimations  scandaleu- 
«  sèment  préjudiciables  au  Trésor  public  se  présentaient, 
«  pour  que  le  législateur  ne  dût  pas  se  tenir  en  garde 
«  contre  de  tels  abus.  »  Les  retards  et  les  délais  !  Ils  étaient 
excessifs.  On  cite  une  affaire  d'indemnité  due  pour  une 
maison  dans  laquelle  il  y  eut  quatre  expertises,  cinq  ar- 
rêtés du  préfet,  une  décision  du  ministre  de  l'Intérieur, 
deux  arrêtés  du  conseil  de  préfecture,  cinq  jugements  de 
première  instance,  un  arrêt  de  la  cour  d'appel  et  cinq  ar- 
rêts du  Conseil  d'État  ;  soit,  en  tout,  vingt-deux  décisions, 
dont  aucune  n'était  définitive,  et  aprè^  dix  ans,  il  fallut 
recourir  à  une  transaction  (  2  )  •  On  ne  pourrait  qu^ 
*rop,  hélais  I  multiplier  ces  exemples.  Il  çst  palpable 
qu'un  semblable  état  de  choses  appelait  une  prompte 
réforme.  Cç  fut  l'objet  de  la  loi  du  8  mars  1810.  Cette 
joi,  qui  avait  confié  à  rautorité  judiciaire  le  droit  de 
prononcer  l'expropriation  lui  conféra  également  celui 
de  procéder  à  l'évaluation  des  indemnités.  Les  paotifs 
qui  ont  guidé  le  législateur  sont  fort  bien  résumés  dans 

(1)  Locré,IX,  p.  «77. 
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le  passage  suivant  d'un  discours  prononcé  par  M.Beriler 
au  Corps  législatif  (1):  «Dans  le  cours  ordinaire  des  trans- 
es actions,  le  vendeur  lui-môme  met  sa  chose  à  prix,  et 
«  cette  volonté  devient  la  base  nécessaire  du  contrat; 
«  elle  ne  saurait  exercer  ici  le  même  empire,  car  le 
«  privilège  auquel  la  grande  cause  de  Tutilité  publique 
«  a  donné  naissance,  cesserait  d'exister  ou  ne  serait 
«  plus  qu'une  illusion,  si  le  prix  de  l'objet  à  céder 
«  pouvait  dépendre  de  la  seule  volonté  du  propriétaire 
«  qui  doit  faire  la  cession.  Mais  le  privilège  de  l'État 
«  sortirait  aussi  des  bornes  légitimes  si,  quelque  équi- 
«  tables  que  l'on  doive  présumer  des  administrateurs 
«  qui  ne  stipulent  pas  dans  leur  intérêt  personnel,  ils 
«  pouvaient  régler  seuls  le  prix  ;  car  ils  ne  sont  pas 
«  juges,  mais  parties.  Dans  une  telle  conjoncture,  il 
fc  n'existe  qu'une  autorité  qui  puisse  exactement  tenir 
a  la  balance  entre  le  public  et  les  particuliers  ou,  en 
«  d'autres  termes,  entre  radministration  et  les  proprié- 
«  taires:  c'est  l'autorité  judiciaire,  protectrice  impartiale 
«  de  leurs  droits  réciproques.  »  La  loi  de  1810  provo- 
qua à  son  tour  les  critiques  de  l'expropriant.  Les  princi- 
pales étaient  encore  fondées  sur  les  lenteurs,  les  retards 
préjudiciables  aux  travaux,  les  frais  considérables 
qu'occasionnait  une  procédure  devant  les  tribunaux  ci- 
vils ;  on  objectait,  en  second  lieu ,  que  l'évaluation  des 
indemnités,  pure  question  de  fait,  ne  rentrait  pas  dans 
la  compétence  des  juges  ordinaires,  institués  pour  inter- 
préter et  appliquer  la  loi.  Ces  critiques  ont  été  formu- 
lées avec  beaucoup  de  vigueur  dans  la  discussion  de  la 
•oi  de  1833,  qui  succéda  à  la  loi  de  1810,  «  Lorsque, 
«  pour  se  soustraire  à  des  prétentions  exagérées,  a  dit 
«  M,  le  ministre  des  Travaux  publics,  radministration 

(I)  Locré,  IX,  p.  730. 
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«  invoque  la  justice  des  tribunaux,  alors  l'esprit  de 
«  chicane  développe  toutes  ses  ressources,  il  multiplie 
«  tous  les  incidents  de  la  procédure,  il  provoque  une 
«  foule  d'interlocutoires.  La  causé  est-elle  enfin  jugée 
«  en  première  instance,  on  la  transporte  devant  la  cour 
«  d'appel.  Devant  ce  nouveau  tribunal,  les  mêmes  inci- 
«  dents,  les  mêmes  interlocutoires  se  renouvellent,  et 
«  comme  aucun  délai  n'est  fixé  par  la  loi,  l'administra- 
<i  tion,  traînée  de  juridiction  en  juridiction,  n'obtient 
«  souvent  qu'au  bout  de  deux,  trois,  quatre,  ou  même 
a  cinq  années,  un  arrêt  définitif;  de  là  des  travaux 
ce  interrompus  et  livrés  à  toutes  les  chances  d'avaries 
a  qui  accompagnent  inévitablement  cet  état  d'abandon  ; 
«  de  là  des  frais  de  procédure  qui  accroissent  dans  une 
«  proportion  déplorable  le  montant  d'une  indemnité 
«  presque  toujours  cependant  réglée  à  un  taux  déjà 
«  élevé  (1).  Un  juge  qui  réside  quelquefois  loin  des 
a  lieux,  un  juge  qui  ne  se  déplace  pas  et  que  la  loi 
«  appelle  à  décider  sur  son  siège  une  question  qui  sup- 
«  pose  la  connaissance  des  localités,  est-il  toujours  en 
c  état  d'établir  avec  une  exactitude  suffisante  la  valeur 
«  d'un  terrain  ou  d'un  bâtiment ,  et  de  bien  calculer 
«  l'influence  des  travaux  sur  la  propriété  qu'ils  tra- 
«  versent  et  morcèlent?  Les  études  qu'il  a  faites,  le 
«  noviciat  qu'il  a  subi,  l'exercice  ordinaire  de  ses  fonc- 
«  tions,  le  genre  de  vie  retirée  et  sédentaire  dont  il 
ic  contracte  l'habitude,  le  disposent-ils  bien  à  la  mission 
«  qui  lui  est  confiée?  Il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  de  résoudre 
«  un  point  de  droit,  de  trancher  une  question  de  procé- 
«  dure,  d'interpréter  et  d'appli  quer  un  texte  de  la  loi  ; 
«  il  s'agit  de  constater  un  fait  et  de  mettre  un  prix  à  un 
«  immeuble  dont  la  valeur  peut  varier  par  suite  de  di- 
(i)  liâonit.  du  43  décembre  4832,  p.  2135. 
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«  verses  circonstances  locales.  Un  juge  est-il  réellement, 
«  mieux  que  toute  autre  personne  en  position  de  remplir 
«  ici  le  vœu  de  la  loi  (1)?  »  Survint  la  loi  du  7  juillet  1833. 
On  avait  successivement  essayé  de  confier  Tévaluation 
des  indemnités  d'expropriation  à  l'autorité  administrative, 
puis  à  Tautorité  judiciaire  ;  les  résultats  de  ces  tentatives 
n'avaient  pas  été  heureux.  Il  fallut  recourir  à  une  insti- 
tution nouvelle.  Cette  institution  fut  le  jury  d'expropria- 
tion, importé  dans  notre  législation  de  TAngleterre  et  des 
États-Unis.  Ce  jury,  composé  de  propriétaires,  devait,  dans 
l'esprit  du  législateur,  avoir  une  entière  compétence  pour 
l'évaluation  des  propriétés  expropriées.  D'ailleurs  il  n'y 
aurait  plus  à  craindre  les  lenteurs,  les  frais  d'une  procé- 
dure interminable.  La  double  qualité  des  jurés  devait  as- 
surer leur  impartialité  ;  en  qualité  de  propriétaires  ,  ils 
étaient  sans  doute  intéressés  à  tenir  élevée  la  valeur  de 
la  propriété  ;  mais  en  même  temps  ils  étaient  intéressés 
à  la  prompte  exécution  des  travaux  publics,  source  de 
prospérité  générale,  considération  qui  devait  équilibrer  la 
première.  Ajoutons  qu'en  qualité  de  contribuables,  ils  ont 
intérêt  à  une  fixation  non  majorée ,  les  indemnités  se 
payant  sur  les  fonds  provenant  de  l'impôt  qui  pèse  prin- 
cipalement sur  eux.  «  Nous  avons  jeté  les  yeux  sur  un 
«  royaume  voisin,  dit  M.  le  ministre  des  Travaux  publics, 
«  où  les  plus  grands  travaux  s'exécutent  avec  une  mer- 
«  veilleuse  célérité,  au  grand  profit  du  pays.  Là,  les  in- 
«  demnités  sont  arbitrées,  en  dernier  ressort,  par  un  jury 
«  composé  des  principaux  propriétaires  de  la  contrée. 
«  La  promptitude  des  formes  ne  nuit  pas  à  l'exactitude 
«  des  résultats.  Nous  avons  pensé  qu'il  était  possible  d'in- 
«  troduire  chez  nous  un  système  analogue  ;  déjà  nous 
«  appelons  l'attention  des  jurés  à  statuer  sur  la  vie  et 
(1)  Monit  du  13  décembre  1832,  p.  2136. 
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n  Thonneuf  des  citoyens  :  pourquoi  hésiterait-on  à  leur 
«  confier  l'appréciation  d'un  immeuble?  Des  propriétaires 
«t  qui,  tous  les  jours,  réalisent  des  achats,  des  ventes,  des 
a  échanges  ne  sont-ils  pas  aptes  éminemment  à  ré- 
rt  soudre  une  question  de  cette  nature  t  En  définitive, 
«  c'est  à  une  assemblée  d'experts  que  nous  proposons 
de  nous  en  référer  ;  mais  ces  experts  sont  des  gens 
notables,  des  propriétaires  indépendants,  qui,  comme 
les  experts  ordinaires,  n'ont  pas  généralement  d'état 
à  conserver,  une  clientèle  à  ménager  ;  qui  ne  sont 
placés,  ni  sous  l'influence  de  la  crainte,  ni  sous  celle 
de  l'espérance,  qui,  comme  propriétaires,  peuvent 
avoir  intérêt  à  mettre  un  haut  prix  à  la  propriété, 
mais  qui  au  même  titre,  désireront  vivement  sans 
doute  la  prompte  exécution  des  travaux  que  peut-être 
ils  auront  eux-mêmes  provoqués,  et  dont  ils  sont 
appelés  à  recueillir  les  avantages  que  leur  position 
leur  permet  de  bien  apprécier.  Nous  insistons  sur 
celte  dernière  considération.  Blé  est  réellement  d'une 
grande  importance,  c'est  elle  qui  assure  en  Angleterre 
le  succès  du  jury  ;  c'est  die  qui  l'assurera  de  plus  en 
plus  chez  nous  à  mesure  que  les  mœurs  publiques 
se  formeront,  que  les  questions  générales,  seront 
mieux  comprises,  et  que  les  intérêts  individuels  cher- 
cheront moins  à  s'isoler  des  intérêts  de  la  commu- 
nauté. Au  moyen  de  l'arbitrage  du  jury,  on  n'a  plus  à 
craindre  les  nombreux  et  interminables  interiocutoires 
qui  paralysent  tous  les  efibrts  et  déconcertent  tous 
les  projets  ;  il  ii*y  a  plus  un  jugement  de  première 
instance,  iii  un  jugement  d'appel  pour  le  règlem^ut 
de  Tindemnité.  L'administration  n'a  plus  à  porter  ses 
requêtes  de  tribunaux  en  tribunaux  (1).  >  La  loi  du 
(1)  Monit.  du  13  décembre  1S32,  p.  tl96. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  159  — 

3  mai  1841,  qui  forme  la  législation  actuellement  en 
vigueur,  est  venue  remplacer  la  loi  de  1833.  Les  dispo- 
sitions essentielles  ont  été  presque  Intégralement  re- 
produites. L'institution  du  jury  fut  conservée,  non  sans 
que  déjà  quelques  critiques  aient  été  dirigées  contre 
elle  ;  le  législateur  se  contenta  de  combler  quelques 
lacunes  signalées  par  l'expérience  et  d'ajouter  quelques 
dispositions  de  détail  destinées  à  assurer  la  sincérité 
de  cette  juridiction.  «  Quant  au  jury,  a  dit  M.  le  mi- 
nistre des  Travaux  publics ,  tout  en  reconnaissant  ce 
qu'il  y  a  eu  de  déplorable  dans  certains  exemples , 
heureusement  assez  rares,  nous  n^avotts  pas  cru  que 
l'ensemble  des  faits  oflMt  un  tel  caractère  de  gravilé 
qu'il  fallût  sur  ce  point  renoncer  à  l'exécution  de  la 
loi  de  1833.  L'institution  du  jury  tsï  entrée  dans  nos 
mœurs  ;  elle  est  chère  au  pays,  el  désormais  U  faut 
plutôt  songer  à  en  perfectionner  l'action,  k  l'acclimater 
de  plus  en  plus  parmi  nous,  qu'à  restreindre  les 
applications  qu'on  a  commencé  à  en  Paire.  C'est  dans 
cette  pensée  que,  nous  abstenant  de  toute  modifica»- 
tion  qui  aurait  porté  atteinte  à  l'institution  elle-même 
et  en  aurait  altéré  les  éléments,  nous  nous  sommes 
bornés  à  quelques  dispositions  de  détail ,  qui  assurent 
au  jugement  du  jury  toute  sa  sincérité  où  comblent 
des  lacunes  signalées  par  l'expérience  (1).  »  «  Sept 
années  n^ont  pu  suffire,  a  dit  M.  le  Rapporteur  à  la 
Chambre  des  Pairs,  à  l'éducation  de  notre  pays*, 
espérons  que  les  esprits  se  formeront,  s'éclaireront 
peu  à  peu,  et  attendons,  pour  nous  prononcer  défini*- 
tivement,  que  le  temps  nous  en  ait  dohûé  le  droit  (2).  % 

<1)  M.  ôavergier,  Colleet  des  lois  (art.  i  de  la  loi  de  mi), 
année  1841, p.  i2i. 
(2)  M.  Duvergier»  Colleet  des  lots^  aimée  lê41«  |k  421. 
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Nous  ne  saurions  nous  associer  aux  estimables  écrivains 
qui  avancent,  sans  preuve  d*ailleurs,  que  cet  espoir 
n'a  pas  été  déçu,  que  l'institution  du  jury  spécial  est 
aujourd'hui  acceptée  de  tous,  enfin  qu'une  expérience 
de  plus  de  quarante  années  en  a  démontré  les  grands 
avantages.  Le  contraire  paraît  malheureusement  devoir 
être  constaté,  si  Ton  envisage  sans  parti  pris  les  critiques 
aussi  vives  que  fréquentes  qu'ont  suscitées  l'action  du 
jury  d'expropriation  et  les  résultats  de  ses  décisions. 
Les  abus  déplorables  que  signalait  l'exposé  des  motifs 
présentés  en  1840  à  la  Chambre  des  Pairs,  n'ont  pas 
tardé  à  se  reproduire,  plus  intenses  encore  peut-être. 
Us  ont  été  dévoilés  du  haut  de  la  tribune  du  Corps 
législatif  par  M.  le  Rapporteur  de  la  commission  chargée 
d'examiner  le  projet  qui  devait  aboutir  à  la  loi  du 
12  juillet  1865,  sur  les  chemins  de  fer  d'intérêt  local, 
c  II  est  incontestable  que,  pour  l'exécution  des  grandes 
«  lignes,  les  indemnités  exorbitantes  accordées  par  le 
€  jury  d'expropriation,  composé  conformément  à  la  loi 
€  de  1841 ,  ont  contribué  et  contribuent  encore  à  aug- 
«  menter  les  dépenses  de  construction.  L'exagéra - 
«  tion  en  ce  genre  n'a  souvent  pas  de  limites;  on  peut 
«  citer  à  cet  égard  bien  des  exemples.  Dans  le  réseau 
€  de  l'Ouest  les  indemnités  ont  dépassé  quelque- 
<  fois  80,000  fr.  par  kilomètre  et  récemment  pour  des 
«  terrains  occupés  par  le  chemin  de  fer  de  Toulouse  à 
€  Bayonne,  que  l'État  exécute,  il  a  été  alloué  des  prix 
«  sept  fois  et  demi  supérieurs  à  ceux  qui  avaient  été  arrêtés 
«  à  l'amiable  et  payés  par  l'administration  à  d'autres  pro- 
€  priétaires,  pour  des  parcelles  contiguës,  entièrement 
«  identiques  (1).  »  Dans  un  discours  prononcé,  peu  d'an- 
nées après,  au  Corps  législatif,  M.  le  Directeur  général 
(1)  Rapport  déposé  le  ITjuin  1865. 
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des  chemins  de  fer  et  des  ponls  et  chaussées  a  renouvelé^ 
avec  toute  autorité,  ce  jugement  sévère  sur  le  jury  (1).  Le 
jury  qui  a  été  constitué  par  la  loi  du  21  mai  1836,  à  l'imi- 
tation du  jury  introduit  dans  notre  législation  par  la  loi 
de  1833,  pour  l'ouverture  et  le  redressement  des  chemins 
vicinaux,  n'a  pas  donné  prise  à  des  plaintes  non  moins  mo- 
tivées et  non  moins  graves.  Un  ingénieur  en  chef  des 
ponts  et  chaussées  du  département  du  Bas-Rhin,  dans 
un  rapport  adressé  au  Conseil  général  au  sujet  des 
chemins  de  fer  exécutés  dans  ce  département,  antérieu- 
rement à  la  loi  du  12  juillet  1865  dont  nous  venons  de  par- 
ler, fournissait  les  renseignements  suivants:  «4523pro- 
«  priétaires  ont  traité  à  l'amiable,  et  il  n'a  fallu  recourir 
«  à  l'expropriation  que  pour  29  parcelles  de  terrain. 
«  Cependant,  malgré  ce  témoignage  frappant  de  l'esprit 
«  de  conciliation  des  agents  et  de  la  justesse  des  éva- 
ic  luations,  deux  jurys,  sur  trois  qui  ont  été  convoqués, 
«  ont  accordé,  en  moyenne,  Tùn  19  pour  cent,  l'autre 
«  120  pour  cent  de  plus  que  les  sommes  offertes,  bien 
«  que  les  indemnités  s'appliquent  à  des  parcelles  inter- 
<c  calées  dans  une  série  considérable  de  même  nature 
«  acquises  à  l'amiable  (2).  »  Enfin,  plus  récemment  en- 
core, ces  appréciations  regrettables  du  jury  ont  été  dé- 
noncées au  pouvoir  législatif.  Une  commission  du  Sénat 
a  été  chargée  en  1877  de  procéder  à  une  enquête  parle- 
mentaire sur  le  régime  des  chemins  de  fer  d'intérêt  gé- 
néral. Si  l'on  compulse  les  données  statistiques  produites 
par  les  compagnies  concessionnaires  sur  la  moyenne 
des  allocations  du  jury  (3),  on  la  voit  varier  de  4000  (4) 

[\)  Séance  du  3  juin  1868,  Monit  du  4  juin  i868. 

(2)  Aucoc,  Con/ér.  sur  le  droit  admin,,  II,  p.  482. 

(3)  Aucoc,  Con/ér.  sur  le  droit  admin.y  t.  H,  p.  481. 

(4)  Dans  la  région  de  Test. 
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à  96  000  (i)  par  hectare.  Les  communications  des  com- 
pagnies constatent  en  outre  que  les  acquisitions  amiables 
ont  été  très  nombreuses  et  ont  présenté  pour  elles  des 
avantages  très  considérables  sur  le  prix  d'acquisition 
des  terrains.  La  seule  compagnie  de  TOuest  accuse,  sur 
1683  kilomètres ,  le  prix  moyen  de  l^ectare  de  terrain 
acquis  à  Tamiable  à  7  849  fr.  ;  tandis  que  le  prix  des 
terrains  évalués  par  le  jury  d'expropriation  ne  s'est  pas 
monté  à  moins  de  14  164  flr.  On  pourrait  citer  des  écarts 
plus  surprenants  encore  dans  les  allocations  du  jury, 
statuant  sur  les  expropriations  faites  par  la  ville  de  Pa- 
ris où  tous,  propriétaires,  locataires,  industriels,  ces 
derniers  surtout,  considèrent  l'expropriation  comme  un 
pur  don  de  fortune  et  l'appellent  de  tous  leurs  vœux. 
Il  ressort,  d'une  manière  assez  nette,  ce  semble,  de 
ces  documents  officiels  que  les  avantages  que  l'on  atten- 
dait de  la  mission  conférée  au  jury  d'expropriation  n'ont 
pas  répondu  aux  espérances  que  le  légistateur  de  1841 
avait  fondées.  Les  inconvénients  de  l'institution  si  pro- 
fonds, si  précisément  établis,  semblent  appeler  une  sé- 
rieuse réforme.  Les  exagérations  du  jury,  indépendam- 
ment des  vices  théoriques  qu'elles  introduisent  dans  le 
principe  de  l'expropriation,  constituent  une  entrave  des 
plus  redoutables  à  l'exécution  des  grands  travaux  publics, 
dont  elles  amènent  le  ralentissement  par  une  augmen- 
tation illimitée  de  dépenses  et  nuisent  ainsi  très  gravement 
à  l'état  économique  tout  entier  du  pays.  La  réforme  s'im- 
pose avec  d'autant  plus  de  nécessité  à  une  époque  où  le 
Parlement  a  adopté  un  vaste  programme  de  travaux  à 
exécuter  pour  compléter  le  réseau  des  voies  ferrées, 
améliorer  les  ports  de  commerce,  compléter  et  améliorer 
le  réseau  des  voies  navigables  de  notre  pays.  La  revision 
(1)  Ligne  de  Nice  à  la  frontière  italienne  (P.-L.-M.}. 
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de  la  loi  d'expropriation,  spécialement  en  ce  qu'elle  régle- 
mente la  fixation  des  indemnités,  semblerait  devoir  être 
la  première  mesure  à  prendre  avant  d'entreprendre  les 
grands  travaux  projetés  (1). 

Nous  diviserons  nos  explications  sur  l'organisation  du 
jury  en  deux  sections;  la  première  traitera  du  magistrat- 
directeur  du  jury;  dans  une  seconde  section  nous  nous 
occuperons  spécialement  du  choix  des  jurés. 

I.  —  La  loi  place  à  côté  des  jurés  un  magistrat  pour 
diriger  les  opérations  du  jury  d'expropriation  ;  c'est  le 
magistrat-directeur  du  jury.  Le  passage  suivant  des  tra- 
vaux préparatoires  indique  les  motifs  qui  ont  inspiré  la 
création  de  ce  magistrat:  «  La  commission  vous  propose, 
«  a  dit  M.  le  Rapporteur  de  la  Chambre  des  Députés  en 
«  1833,  de  placer  auprès  du  jury  un  magistrat  qui  en  sur- 
ce  veille  et  dh^ige  les  opérations  ;  et  cette  modification 
«  contribuera  indubitablement  à  les  abréger.  Ce  magis- 
«  trat,  qui  pourra  être  appelé  directeur  du  jury,  est  né- 
«  cessaire  à  nos  yeux  pour  que  les  décisions  soient  con- 
«  venablement  préparées  et  rendues.  C'est  lui  qui,  avant 
«  la  session ,  vérifiera  si  tous  les  documents  propres  à 
«  éclairer  le  jury  sont  réunis  ;  c'est  lui  qui,  au  jour  fixé 
«  pour  la  réunion,  surveillera  l'instruction,  écartera  les 

(0  Les  pays  étrangers  qui  avaient  d'abord  appliqué  la  législation 
française  n'ont  pas  tardé  d'en  modifier  les  principales  disposi- 
tions. Voir  la  communication  faite  à  la  Société  de  législation  com- 
parée par  M.  Leloup  de  Sancy,  d'une  étude  sur  l'expropriation 
d'utilité  publique  en  Angleterre,  en  Belgique,  en  Prusse,  en  Italie, 
en  Espagne  et  dans  la  Confédération  Suisse,  Bull,  de  la  Société, 
année  i877,  p.  23.  --  Consulter  en  outre  sur  l'ensemble  de  la  ques- 
tion :  la  dissertation  de  M.  Paul  Benoît,  sur  quelques  modifications 
à  introduire  à  la  loi  de  4844,  insérée  dans  la  Reoue  critiquey  46, 
p.  635,  année  1879;  le  mémoire  de  M.  Arnault  sur  «  une  question 
d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  »  présenté  à  l'Acadé- 
mie de  législation  de  Toulouse  (séance  du  6  décembre  1871). 
Recueil  de  l'Académie,  cmiée  1871,  XX,  cti.  i. 
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«  difficultés  de  procédure  et  imprimera  aux  débats  une 
«  marche  plus  prompte.  Cette  innovation  n'a  pas  besoin 
«  d'être  autrement  justifiée.  Une  raison  d'analogie  qui 
«  frappera  tous  les  esprits  doit  faire  placer  près  du  jury 
«  que  nous  créons  un  guide  sûr  et  expérimenté  ;  c'est 
«  à  la  magistrature  que  nous  devons  le  demander  (1).  » 
Aux  termes  de  l'art.  14  §  3  et  4,  le  jugement  qui  prononce 
l'expropriation  ou  qui  donne  acte  du  consentement  du 
propriétaire  à  la  cession  amiable  de  son  immeuble  sans 
qu'ily  ait  accord  sur  le  prix,  ce  jugement  doit  commettre 
un  4es  membres  du  tribunal  pour  remplir  les  fonctions 
attribuées  par  la  loi  au  magistrat-directeur  du  jury,  chargé 
de  fixer  l'indemnité  et  désigne  un  autre  membre  pour  le 
remplacer  au  besoin.  En  cas  d'absence  ou  d'empêchement 
de  ces  deux  magistrats,  il  sera  pourvu  à  leur  remplace- 
ment par  une  ordonnance  sur  requête  du  président  du 
tribunal  civil. 

Bien  que  la  loi  soit  muette  sur  les  incompatibilités, 
il  parait  difficile,  par  argument  à  fortiori,  de  ne  pas 
appliquer  au  magistrat -directeur  les  dispositions  de 
l'art.  30  contenant  l'énumération  des  causes  d'incompa- 
tibilités avec  les  fonctions  de  juré.  Tout  magistrat  qui 
serait  propriétaire,  locataire,  créancier  du  propriétaire 
des  immeubles  expropriés  ou  tout  autre  ayant-droit  ne 
pourrait  pas  diriger  le  jury  chargé  de  fixer  les  indem- 
nités. Mais  on  est  allé  plus  loin  etons'estdemandésiles 
causes  de  récusation  du  droit  commun  énoncées  dans 
l'art.  378  du  Code  de  procédure  ne  devaient  pas  recevoir 
en  notre  matière  leur  application.  Un  juge  parent  ou 
allié,  par  exemple,  des  parties  intéressées  au  règlement 
de  l'indemnité  d'expropriation  pourrait-il  être  récusé 
si  le  tribunal  le  commettait  pour  remplir  les  fonctions 

(1)  Monit  du  i3  décembre  1832,  p.  2136. 
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de  magistrat-directeur  du  jury  ?  Nous  ne  le  croyons  pas. 
Tout  d  abord  nous  sommes  dans  une  matière  spéciale, 
il  n*est  pas  permis  à  l'interprète  d'aller  chercher  dans 
les  dispositions  étrangères,  même  dans  celles  qui  sont 
générales,  pour  suppléer  au  texte  de  la  loi.  Mais,  dira- 
t-on,  c'est  là  un  principe  de  justice  absolue  qui  n'avait 
pas  besoin  d'être  formellement  exprimé.  Cette  considé- 
ration a  sa  valeur  et  serait  peut-être  décisive  si  les  deux 
espèces  étaient  analogues.  Il  n'en  est  rien.  Dans  l'art.  378 
du  Code  de  procédure  il  s'agit  du  juge  lui-même,  du  fonc- 
tionnaire qui  apprécie,  qui  tranche  la  question  litigieuse  ; 
et  l'on  conçoit  très  bien  que  la  loi  permette  à  une  partie 
de  récuser  un  juge,  parent  ou  allié  à  un  degré  assez  proche, 
de  son  adversaire.  En  matière  d'expropriation,  il  n'en  est 
pas  ainsi  :  ce  n'est  pas  le  magistrat-directeur  qui  juge,  qui 
décide  la  contestation,  c'est  le  jury  lui-même.  Le  magistrat- 
directeur  a  reçu  de  la  loi,  on  l'a  vu  plus  haut,  mission  de 
surveiller  seulement  et  de  diriger  les  opérations  du  jury  ; 
a  justice  absolue  n'est  pas  blessée  si  le  magistrat  est 
parent  de  l'un  des  intéressés  à  l'indemnité.  Néanmoins  la 
réponse  négative  à  la  question  que  nous  examinons  n'aura 
jamais,  en  fait,  les  inconvénients  que  les  adversaires  du 
système  en  redoutent:  la  dignité  du  magistrat  qui  se  trou- 
verait dans  l'un  des  cas  prévus  par  l'art.  378  lui  conseille- 
rait de  s'abstenir. 

Quelles  sont  les  fonctions  du  magistrat-directeur  ? 
«  Le  magistrat  ainsi  délégué,  a  ajouté  M.  le  Rapporteur 
«  de  la  Chambre  des  Députés,  prononcera  l'amende  contre 
«  le  juré  qui  se  sera  refusé  à  remplir  ses  fonctions  dans 
«  toute  leur  étendue  ;  il  statuera  sur  l'opposition  que  le 
«  juré  condamné  aura  formée  à  la  décision  rendue  contre 
«  lui  ;  il  taxera  les  dépens;  enfin  il  déclarera  exécutoire 
«  la  décision  du  jury  et  enverra  l'administration  en  pos- 
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<c  session  de  la  propriété  (1).  »  Nous  nous  bornerons  ici 
à  cette  énumération,  concise  mais  assez  complète,  donnée 
dans  la  discussion.  Nous  aurons  à  étudier  en  détail  cha- 
cune de  ces  attributions,  en  examinant  le  mode  des  opé- 
rations du  jury.  Il  convient  cependant  d'ajouter  ici  que , 
par  analogie  avec  le  jury  criminel  (art.  267  Code  d'Ins- 
truction criminelle),  c'est  au  magistrat-directeur  du  jury 
et  non  aux  jurés  qu'appartient  la  police  de  l'audience  dans 
les  termes  des  art.  88  et  sv  C.  de  Pr.  Civ. 

Aux  termes  de  l'art.  ^4 1%  le  magistrat-directeur  du  jury 
est  assisté  du  greffier  ou  du  commis-greffier  du  tribunal, 
qui  appelle  les  causes  et  tient  procès-verbal  des  opérations. 
Nous  étudierons  plus  loin  ce  procès-verbal.  En  cas  d'em- 
pêchement dugreffieret  des  commis-grefBers,  le  magistrat 
est  valablement  assisté  par  un  simple  citoyen  désigné  par 
lui  et  admis  au  serment  (2). 

II.  —  Le  jury  chargé  de  fixer  les  indemnités  d'expro- 
priation est  choisi  sur  plusieurs  listes  successives. 
Chaque  année  le  Conseil  général  établit  une  première 
liste  du  jury  spécial,  pour  chaque  arrondissement; 
c'est  la  liste  générale  annuelle.  Lorsqu'il  convient  de 
réunir  le  jury  en  session  pour  la  fixation  d'indemnités, 
au  chef-lieu  d'arrondissement,  la  cour  d'appel  ou  le 
tribunal  de  première  instance  du  chef-lieu  de  départe- 
ment choisit  sur  la  liste  générale  seize  jurés  titulaires  et 
quatre  jurés  supplémentaires  :  c'est  la  liste  de  session.  Au 
moyen  de  la  liste  de  session  enfin,  après  les  récusatiops, 
les  exemptions  et  les  retranchements,  le  magistrat-direc- 
teur du  jury  établit  une  liste  de  douze  jurés,  la  dernière 
liste,  qui  est  la  liste  de  jugement.  Ainsi,  nous  devons 
examiner  successivement  la  liste  générale  annuelle,  la 

(i)  Èdonit  du  27 février  1833, p.  212. 

(2)  Cass.  rej.  <•'  lévrier  1870.  D.  P.,  70,  «,  392 
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liste  particulière  de  session,  et,  en  dernier  lieu,  la  liste 
de  jugement. 

Les  fonctions  du  jury  d'expropriation,  comme  celles  du 
jury  criminel,  sont  essentiellement  gratuites.  Les  membres 
du  jury  d'expropriation  ne  reçoivent  même  pas  Tindemnité 
de  voyage  que  l'art.  35  du  décret  du  28  juin  1811  alloue 
aux  membres  du  jury  criminel.  L'art.  18  de  l'ordonnance 
du  18  septembre  1833,  sur  la  taxe  des  dépens  en  matière 
d'expropriation,  ne  leur  accorde  une  indemnité  que  dans 
le  cas  de  transport,  pour  la  visite  des  lieux,  à  plus  de 
deux  kilomètres  du  lieu  de  la  réunion  des  assises.  On  a 
quelquefois  attaqué  le  principe  de  la  gratuité  des  fonc- 
tions de  juré  d'expropriation.  N'esl-il  pas  peu  juste  et  peu 
équitable,  a-t-on  dit ,  de  distraire  les  citoyens  de  leurs 
occupations,  de  leur  imposer  la  responsabilité  d'une  mis- 
sion souvent  difficile  à  remplir,  de  les  contraindre  aux 
dépenses  que  comporte  un  séjour  prolongé  hors  de  leur 
famille,  sans  leur  allouer  une  indemnité?  Les  critiques  ne 
semblent  pas  avoir  rencontré,  jusqu'à  présent,  grand  écho. 
Une  réponse  fière  et  noble  a  été  faite  par  avance  dans  les 
travaux  préparatoires:  «  C'est  le  sentiment  d'avoir  rempli 
«  un  devoir,  c'est  la  reconnaissance  du  pays  qui  doivent 
«  payer  les  sacrifices  que  les  jurés  s'imposent  dans 
«  l'intérêt  de  la  chose  publique  (1).  y> 

1.  —  La  liste  générale  du  jury  d'expropriation  est 
établie  par  le  Conseil  général  du  département.  La  loi 
de  1841  dit  que  le  choix  doit  être  fait  dans  la  session 
annuelle  de  cette  assemblée.  On  se  trouvait  à  cette 
époque  sous  l'empire  de  la  loi  du  22  juin  1833,  aux 
termes  de  laquelle  les  Conseils  généraux  avaient  une 
seule  session  annuelle,  dont  la  date  et  la  durée  étaient 
déterminées  par  le  Chef  du  pouvoir  exécutif,  sans  pré- 
Ci)  Momï.30maii8dd,p.  i52i. 
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jndice  des  sessions  extraordinaires.  Il  en  est  encore  de 
même  pour  le  département  de  la  Seine  ;  aux  termes  de 
Fart.  94  de  la  loi  du  10  août  1871  et  du  16  septembre 
1871,  ce  département  est  soumis  à  une  législation  spé- 
ciale, formée  de  la  législation  antérieure.  Mais,  aux 
termes  de  la  loi  du  10  août  1871,  les  autres  départe- 
ments ont  chaque  année  deux  sessions  ordinaires.  La 
première,  aux  termes  de  Tart.  23  de  cette  loi,  com- 
mence le  premier  lundi  qui  suit  le  15  août  et  ne  peut 
être  retardée  que  par  une  loi.  La  seconde,  suivant  la 
même  disposition,  devait  s'ouvrir  au  jour  fixé  par  le 
conseil  général,  dans  la  session  du  mois  d  août  précé- 
dent ;  mais  une  loi  postérieure  du  12  août  1876  a  Axé 
au  deuxième  lundi  qui  suit  le  jour  de  Pâques,  l'ouver- 
ture de  cette  seconde  session.  La  loi  de  1871  ne  règle 
pas  dans  laquelle  de  ces  deux  sessions  doit  avoir  lieu 
l'établissement  de  la  liste  générale  du  jury.  Du  silence 
de  la  loi  à  cet  égard,  on  est  autorisé  à  conclure  que  le 
choix  peut  avoir  lieu  indistinctement  au  cours  de  l'une 
ou  de  l'autre  des  sessions.  Toutefois,  la  session  d'août 
(art.  23  et  37)  paraissant  plus  spécialement  réservée 
par  la  loi  à  la  discussion  du  budget  et  des  comptes 
départementaux,  ainsi  qu'à  la  répartition  des  contribu- 
tions directes  entre  les  divers  arrondissements,  l'opéra- 
tion qui  nous  occupe  aura  lieu  le  plus  fréquemment  à 
la  session  du  mois  d'avril.  La  liste  des  jurés  pourrait- 
elle  être  dressée,  dans  l'intervalle  des  sessions,  dans 
les  départements  autres  que  celui  de  la  Seine,  par  la 
commission  départementale,  instituée  par  le  titre  VI  de 
la  loi  du  10  août  1871  ?  La  question  a  été  posée  à  la 
la  Cour  de  cassation,  par  un  pourvoi  jugé  le  24  novem- 
bre 1871  (1);  le  moyen  a  été  rejeté  comme  manquant 

(i)D.  p.,  i875,  1,305. 
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en  fait.  Bien  qu'un  auteur  estimable  ait  soutenu  for- 
mellement la  négative,  nous  croyons  que  la  commis- 
sion départementale  pourrait  être  appelée  à  former  la 
liste  du  jury.  En  effet,  l'art.  77  de  la  loi  du  10  août  1871 
dispose  que  la  Commission  départementale,  outre  qu'elle 
délibère  sur  toutes  les  questions  qui  lui  sont  déférées  par 
la  loi,  règle  les  affaires  qui  lui  sont  renvoyées  par  le  Con- 
seil général,  dans  les  limites  de  la  délégation  qui  lui  est 
faite.  La  liste  générale  sera  dressée  par  le  conseil  général 
ou  la  commission  départementale  sur  la  proposition  du 
préfet,  qui,  aux  termes  de  Tart.  3  de  la  même  loi,  est 
chargé  de  Tinstruction  préalable  de  toutes  les  affaires 
de  la  compétence  du  Conseil  général.  Lors  de  la  dis 
cussion  de  la  loi  du  17  juillet  1833,  M.  le  ministre  de 
rintérieur  ,  sur  interpellation ,  indiquait  dans  quelle 
forme  le  conseil  général  doit  procéder  à  cette  attribu- 
tion. «  C'est  précisément  pour  donner  au  Conseil  général 
<c  toute  la  latitude  possible  d'opérer  comme  il  le  jugera 
«  le  plus  convenable,  que  nous  n'avons  établi  aueune 
«  restriction.  Dans  mon  opinion,  les  instructions  qui 
«  seront  données  pour  l'exécution  de  la  loi  porteront, 
«  comme  indication,  au  conseil  général,  la  méthode 
«  bien  simple  et  bien  facile  de  se  diviser  en  autant  de 
«  comités  qu'il  y  a  d'arrondissements,  et  là,  ensemble 
«  et  de  bon  accord,  de  dresser  la  liste.  Si,  par  hasard, 
«  une  fois  dans  dix  ans,  une  contestation  s'élève  sur 
«  l'inscription  d'un  nom  sur  la  liste,  on  pourra  vider 
«  la  difficulté  en  allant  au  scrutin  »  (1). 

Le  conseil  général  établit  la  liste  par  arrondissement 
de  sous-préfecture.  On  a  choisi  l'arrondissement  qui  est 
la  limite  habituelle  des  juridictions.  Cette  disposition  est 
d'ordre  publie;  toute  décision  d'un  jury  émanant  d'une 

(0  Séance  du  10  mai  4833.  MotUt  du  40  mai  48i3,  p.  4347. 
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liste  composée  autrement  que  par  arrondissement,  serait 
frappée  de  nullité.  L'art.  29  qui  la  contient  n*est  pas,  il 
est  vrai,  compris  au  nombre  des  articles  dont  la  violation 
donne  lieu  à  un  recours  en  cassation;  mais  tout  ce  qui 
touche  à  l'organisation  des  juridictions  est  d'ordre  public. 
Nous  ne  saurions  toutefois  pousser  la  rigueur  de  ce  prin- 
cipe jusqu'à  admettre ,  comme  l'ont  fait  de  savants  au- 
teurs, que,  pour  l'évaluation  d'un  immeuble  situé  sur  deux 
arrondissements,  il  est  nécessaire  de  réunir  les  jurys  des 
deux  arrondissements.  Cette  mesure  serait  impraticable 
et  à  quelles  conséquences  extraordinaires  n'arriverait-on 
pas?  Comment  concevoir  deux  jurys  fixant,  partiellement 
chacun,  l'indemnité  due  pour  la  dépossession  d'un  bâti- 
ment, d'une  manufacture,  d'une  usine,  si,  à  la  rigueur, 
on  peut  comprendre  ce  mode  de  procéder  pour  une  par- 
celle de  terre?  Il  paraît  préférable  de  décider,  ainsi  qu'on 
le  fait  généralement  pour  la  compétenoe  des  tribunaux  ci- 
vils en  matière  réelle,  sous  l'art.  59  du  Code  de  procé- 
dure (1),  que  le  jury  compétent  sera  celui  de  Tarrondis- 
sement  où  se  trouve  située  la  partie  de  l'immeuble  la  plus 
importante.  C'est  l'application  de  l'adage  romain  :  «  Major 
pars  ad  se  trahit  minorem.  »  Une  seule  liste  cependant 
est  dressée  pour  le  département  de  la  Seine.  Telle  est  la 
règle  implicitement  contenue  dans  l'art.  29  §  2,  de  la  loi 
qui  limite  le  nombre  des  jurés  pour  ce  département  en 
entier.  Le  département  de  la  Seine  est  aussi,  on  le  sait, 
au  point  de  vue  du  ressort  de  la  juridiction  ordinaire  de 
première  instance,  considéré  comme  un  seul  arrondisse- 
ment (2). 

(1)  Arguments  tirés  de  l'art  2120  C  G.  et  de  la  loi  du  15  no- 
vembre 1808  relative  aux  demaades  en  expertise  d'immeubles 
situés  dans  le  ressort  de  plusieurs  tribunaux. 

(2).Qas8.,  16  mars  186d.  Sir.,  1863,  1,  317. 
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En  donnant  au  jury  une  compétence  territoriale  cor- 
respondant à  Tarrondissement,  le  législateur  parait  sur^ 
tout  avoir  eu  pour  objectif  Tuniformité  dans  le  ressort 
des  juridictions.  11  y  a,  en  cette  uniformité  un  incontes- 
table avantage.  Néanmoins  la  limite  de  la  compétence 
du  jury  a  donné  lieu  à  quelques  critiques  qui  ne  pa* 
raissent  pas  dénuées  de  fondement.  Les  jurés,  choisis 
dans  Tarrondissement  où  les  travaux  s'exécutent,  peu- 
vent avoir  un  intérêt  personnel  à  Texécution  des  tra- 
vaux, et,  si  indirect  que  soit  cet  intérêt,  il  n'en  est  pas 
moins  de  nature  à  influencer  dans  un  sens  ou  dans  un 
autre  sur  leur  décision.  A  un  autre  point  de  vue,  les  jurés 
sont  en  contact,  dans  les  relations  quotidiennes  de  la  vie 
d'arrondissement,  avec  la  plupart  des  expropriés,  et,  ma- 
gistrats d'un  jour,  ils  peuvent  ne  pas  avoir  toujours  la 
fermeté  désirable  pour  résister  aux  sollicitations  pres- 
santes des  expropriés,  parfois  d'un  intéressé  à  ménager 
Pour  parer  à  ces  inconvénients  trop  réels,  on  a  proposé 
d'élargir  la  compétence  territorialedujury  d'expropriation, 
de  ne  dresser  qu'une  seule  liste  par  département,  comme 
il  en  est  déjà  pour  le  jury  crimininel.  Les  jurés,  choisia 
sur  les  points  les  plus  opposés  du  département  pour- 
ront être  soustraits  par  là  à  Tinfluence  de  leur  intérêt 
personnel,  et  aux  dangers  de  sollicitations,  de  complai- 
sances blâmables  (1). 

Quel  nombre  de  jurés  doivent  contenir  ces  listes  pour 
chaque  arrondissement?  L^art  29  répond  directement  à 
la  question.  Les  listes  sont  de  36  à  72  noms,  pour  les 
arrondissements  compris  dans  les  départements  autres 
que  celui  de  la  Seine,  de  600  noms  pour  le  département 

(1)  Consulter  une  dissertation  de  M.  Benott  insérée  dans  la 
Renue  critique  de  législation  et  de  jurisprudence,  année 
1879,  t.  XLVI. 
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de  la  Seine.  C'est  au  Conseil  général  qu'il  appartient  de 
déterminer,  dans  les  limites  légales,  le  nombre  de  jurés 
*  à  porter  sur  chaque  liste.  «  Le  Conseil  général,  a  dit  M.  le 
«  ministre  de  Tlntérieur,  jugera  de  la  convenance  de  faire 
«  la  liste  nombreuse  ou  restreinte  »  (1).  Il  convient  de 
remarquer  que  le  maximum  légal  lui-même  est  peu  élevé, 
si  Ton  considère  que  vingt  membres  (seize  jurés  titulaires 
et  quatre  supplémentaires)  sont  nécessaires  pour  consti- 
tuer la  liste  d'une  session,  ainsi  que  nous  Talions  voir. 
Si  le  Conseil  général  adoptait  le  minimum,  le  choix  de 
la  cour  ou  du  tribunal  serait  trop  restreint  et  le  service 
du  jury  trop  pénible,  partant  insuffisamment  rempli.  Pour 
que  le  choix  de  la  cour  ou  du  tribunal  puisse  s'exercer 
utilement  et  réunir  des  personnes  remplissant  les  diverses 
conditions  d'aptitude,  la  liste  des  jurés  ne  pourra  guère 
contenir  moins  de  cinquante  noms;  et  elle  devra  contenir 
le  maximum  permis  par  la  loi  s'il  est  à  supposer  qu'on 
recourra  à  deux  sessions  du  jury.  La  limite  légale  paraîtra 
d'autant  plus  restreinte  que  la  liste  sert  non  seulement 
pour  les  travaux  exécutés  par  l'État,  mais  encore  à  ceux 
exécutés  par  les  départements ,  les  communes  et  leurs 
concessionnaires ,  ainsi  qu'aux  cas  de  redressement  et 
d'ouverture  des  chemins  vicinaux,  aux  termes  de  l'art  16 
de  la  loi  du  21  mai  1836.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  législateur 
a  été  guidé  par  cette  considération  que  le  choix  du  Conseil 
général  sera  d'autant  plus  éclairé  qu'il  portera  sur  un 
nombre  moins  grand  de  noms.  C'est  ce  qui  résulte  des 
travaux  préparatoires,  car  les  objections  précédentes  ont 
été  soulevées  lors  de  la  discussion.  «  L'opération  s'exé- 
«  cutera  moins  difficilement,  a-t-on  dit  à  la  Chambre  des 
<c  Pairs  (2),  si  elle  porte  sur  un  nombre  moindre  à  dési- 

M)  Monit.  a  mai  1833,  p.  i,  3i8. 

(^)  M.  le  baron  FrévUle,  Monit  du  M  mai  1833,  p.  1318. 
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c  gner,  et  il  sera  ainsi  fÀns  aisé  pour  le  Conseil  général 
«  de  ne  comprendre  dans  sa  liste  que  des  personnes  réel* 
«  lement  en  état  de  justifier  sa  confiance.  La  loi  sera  d'au* 
«  tant  plus  conforme  au  principe  qui  Ta  dictée,  que  le 
«  Conseil  général  interviendra  d'une  façon  plus  efficace.  >» 
Et  la  commission  de  la  Chambre  des  Députés,  par  Torgane 
de  son  rapporteur  (1):  «  Nous  croyons,  avec  la  Chambre 
<  des  Pairs,  que  la  désignation  que  la  loi  confère  au  eon- 
<K  seil  général  sera  faite  avec  d'autant  plus  de  soin  qu'elle 
c  devra  porter  sur  un  nombre  moins  considérable.  Nous 
«  avouons  avec  elle  qu'un  choix  plus  restreint  et  par  cela 
«  même  moins  abandonné  au  hasard,  sera  une  garantie 
«  de  plus  de  la  sagesse  et  de  Timpartialité  des  décisions 
«  du  jury. 

La  législation  primordiale  sur  ce  point  de  la  loi  du 
3  mai  1841,  a  été  modifiée  par  des  monuments  posté- 
rieurs. Une  loi  du  12  juin  1854  a  porté  à  200,  pour 
l'arrondissement  de  Lyon,  le  nombre  des  jurés  d'expro- 
priation qui  sont  désignés  par  le  Conseil  général.  Les 
nécessités  pratiques  que  hous  signalions  plus  haut  ont 
fait  faire  un  pas  de  plus  dans  cette  voie  d'extension.  Une 
loi  du  3  juillet  1880  permet  d'augmenter  le  nombre  des 
jurés  portés  sur  la  liste  d'arrondissement.  Lorsque  des 
circonstances  exceptionnelles  l'exigent ,  le  nombre  fixé 
par  l'art.  29  de  la  loi  de  1841  peut  être  augmenté  par  des 
dcérets  rendus  en  Conseil  d'État  :  il  ne  peut  toutefois  ja- 
mais dépasser  144.  Cette  loi  a  été  proposée  par  le  gou- 
vernement à  la  suite  de  vœux  émis,  dès  la  mise  en  appli- 
cation de  la  loi  de  1841,  par  plusieurs  Conseils  généraux, 
dans  le  but  de  rendre  moins  lourde  la  tâche  des  personnes 
appelées  à  faire  partie  du  jury  dans  les  départements  où 

(1)  Monit.  da  30  mai  i83d,p.  i52i. 
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l6S  travaux  public»  sont  nombreux  (1).  La  loi  donne  satis- 
faction à  cette  pensée  par  une  délégation  limitée  au  pou- 
voir exécutif,  à  un  moment  où  les  travauxpublics  prennent 
ua  grand  développement  par  suite  du  programme  récem- 
ment adopté  par  le  Parlement.  On  a  en  outre  considéré 
que  par  suite  de  la  diffusion  de  l'instruction  et  de  Tac- 
croissement  de  la  population,  il  était  plus  facile  au  Conseil 
général  d'établir  une  liste  plus  complète  de  jurés  (2). 

Notons,  en  dernier  lieu,  que  la  disposition  de  la  loi  sur 
le  chiffre  des  jurés  de  chaque  liste  d'arrondissemait  est 
substantielle  et  d'ordre  public;  la  décision  du  jury  choisi 
sur  une  liste  contenant  moins  de  36  noms  ou  plus  de 
72  noms  serait  nulle.  Le  recours  en  cassation  serait  ou- 
vert, bien  que  l'art.  42  ne  vise  pas  l'art.  30,  car  il  s'agite 
dans  l'espèce  le  principe  supérieur  de  la  formation  des 
juridictions  (3). 

Après  avoir  indiqué  le  nombre  des  jurés  portés  sur  Ut 
liste  générale,  il  importe  d'étudier  les  conditions  qu'ils 
doivent  remplir.  L'art.  29  de  la  loi  de  1848  en  indique 
deux  :  les  personnes  sur  lesquelles  peut  porter  le  choix 
du  Conseil  général  doivent  être  inscrites  <»  tant  sur  la 
liste  des  électeurs  que  sur  la  seconde  partie  de  la  liste 
du  jury  »  ;  en  second  lieu,  avoir  leur  domicile  réel  dans 
Tarrondissement.  Cette  seconde  condition  subsiste  sans 
modification  sous  la  législation  actuelle  ;  elle  ne  comporte 
aucune  explication,  et  nous  n'y  insisterons  pas.  La  pre- 
mière, au  contraire,  a  subi  de  nombreuses  modifications. 
Elle  renferme  une  référence  aux  art.  381,  382  du  Code 

(1)  Exposé  des  motifs,  Jour.  Off.,  \B  mars  i880,  p.  3160. 

(2)  Rapport  au  Sénat,  Jour,  Off,,  6  mai  4880,  ann.,  n»  274;  à  la 
Chambre  des  députés,  Jour,  Off.,  9  juillet  1880,  ann.  2784. 

(3)  Cass.,  23  janvier  1864.  Sir.,  4861,  4,  379.  —  Cass.,  11  août 
1875,  Sir.,  1875,4,427. 
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d'Instruction  criminelle  successivement  modifiés  par  les 
lois  du  2  mai  1827  et  du  19avriH831,  en  vigueur  lors  de 
la  promulgation  delà  loi  sur  l'expropriation  pour  cause 
d'utilité  publique  et  se  rattache  au  système  du  suffrage 
censitaire  inscrit  à  cette  époque  dans  nos  lois  électo- 
rales. Lapremièrepartiedelaliste  du  jury  était  composée 
des  membres  des  collèges  électoraux,  la  seconde  était 
formée  de  personnes  qui,  n'étant  pas  électeurs,  se  trou- 
vaient remplir  l'une  des  conditions  prévues  parle  dernier 
de  ces  articles ,  par  exemple  les  fonctionnaires  publics 
nommés  par  le  Roi  et  remplissant  des  fonctions  gra- 
tuites, les  membres  de  l'Institut,  les  docteurs  et  licen- 
ciés d'une  faculté  de  droit,  des  sciences  ou  des  lettres. 
Par  suite  de  l'introduction  du  suffrage  universel  par  le 
décret  du  5  mars  1848  et  l'art.  1  de  la  Constitution  du 
4  novembre  1848,  cette  double  partie  de  la  liste  n'avait 
plus  sa  raison  d'être  et  disparaissait.  Aujourd'hui  les 
conditions  générales  requises  pour  remplir  les  fonctions 
de  jurés  sont,  après  bien  des  variations,  fixées  par  la  loi 
du  21  novembre  1872.  L'âge  de  trente  ans  accomplis  et 
la  jouissance  des  droits  civils,  politiques  et  de  famille 
sont  exigés  par  l'art.  1  de  la  loi  pour  faire  partie  du 
jury.  Un  assez  grand  nombre  d'incapacités  sont  énumé- 
rées  dans  l'art.  2,  qui  atteignent  les  citoyens  frappés  de 
certaines  condamnations,  de  destitution,  les  interdits,  les 
individus  pourvus  d'un  conseil  judiciaire  ou  internés 
dans  un  établissement  public  d'aliénés.  En  résumé  les 
personnes  qui  sont  aptes  à  être  inscrites  sur  la  liste 
annuelle  du  Conseil  général  doivent  remplir  les  deux  con- 
ditions suivantes  :  avoir  leur  domicile  réel  sur  l'arron- 
dissement et  réunir  les  qualités  exigées  par  les  art.  1  et 
2  de  la  loi  de  1872  sur  le  jury.  Il  reste  à  noter  que 
rinobservation  de  ces  deui  conditions  ne  serait  pas  une 
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cause  de  nullité  de  la  décision  dans  laquelle  aurait  figuré 
un  juré  ne  les  remplissant  pas.  Il  suffit  que  le  juré,  apte 
ou  non,  soit  inscrit  sur  la  liste  dressée  par  le  Conseil  gé- 
néral ;  et,  de  plus,  l'art.  29  n'est  pas  au  nombre  de  ceux 
dont,  aux  termes  de  Tart.  42,  la  violation  donne  ouverture 
au  recours  en  cassation.  Cependant  les  parties  pourraient 
signaler  le  défaut  de  qualité,  au  magistrat-directeur  du 
jury,  qui  serait  tenu,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  bas,  de 
remplacer  le  juré  porté  ainsi  à  tort  sur  la  liste  générale, 
Telles  sont  les  deux  seules  conditions  formellement  pré- 
vues par  Tart.  29  de  la  loi.  Est-ce  à  dire  que  le  Conseil 
général  n'a  pas  d'autres  règles  à  suivre  pour  la  forma* 
tion  de  la  liste  annuelle  du  jury  d'expropriation  ?  Non.  Il 
convient  de  compléter  l'art.  29  par  diverses  autres  dis- 
positions légales.  Ainsi,  aux  termes  de  l'art.  30  m  fine^ 
les  septuagénaires  sont,  s'ils  le  requièrent,  dispensés  du 
service  du  jury.  Le  Conseil  général  devra  s'abstenir  de 
les  porter  sur  sa  liste,  à  moins  qu'il  y  ait  lieu  de  croire 
que  les  intéressés  ne  profiteront  pas  de  cette  dispense 
qui  est  purement  facultative.  Le  Conseil  général  devra 
également  s'abstenir  de  porter  sur  la  liste  les  personnes 
qui  «  ont  fait  le  service  d'une  session  »  dans  l'année 
précédente.  Telle  est  la  décision  de  l'art.  47  de  la  loi. 
Il  convient  d'entendre  par  cette  expression  :  «  jurés  qui 
ont  fait  le  service  d'une  session,  »  non  seulement  les 
jurés  qui  ont  pris  partà  une  délibération  ou  à  une  dé- 
cision du  jury,  mais  encore  les  jurés,  tant  titulaires  que 
supplémentaires,  qui  ont  été  convoqués  pour  faire  par- 
tie d'une  session  et  qui  ont  répondu  à  celte  convocation,. 
Ces  derniers,  eux  aussi,  ont  fait  le  service  de  la  session 
dans  la  mesure  qui  leur  est  imposée  par  la  loi.  «  Cette 
«  disposition ,  a  dit  dans  la  discussion  M.  le  ministre 
«  des  Travaux  publics,  a  pour  but  de  rendre  plus  légère  la 
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«  charge  nouvelle  qu'impose  rinstitution  du  jury  spécial 
«  des  indemnités.  Sous  ce  rapport,  elle  ne  peut  être  que 
«  salutaire  (1).  »  Et  M.  le  Rapporteur  de  la  Chambre  des 
Pairs  :  «  On  ne  peut  que  reconnaître  avec  l'autre  Chambre 
«  que  les  fonctions  publiques  gratuites  sont  remplies 
«  avec  d*autant  plus  de  zèle  qu'elles  imposent  des  obli- 
«  gâtions  moins  pénibles  et  que  c'en  serait  une  fort  dure 
«  souvent  pour  les  jurés  qui,  dans  le  cours  d'une  même 
«  année,  auraient  pu  être  appelés  plusieurs  fois  et  avoir 
«  de  longues  sessions,  d'être  encore  désignés  l'année 
«  suivante  (2).  »  Cependant  il  faut  entendre  la  règle  sans 
en  exagérer  la  portée.  Si  une  année  s'écoule  sans  qu'il 
y  ait  besoin  de  recourir  au  jury,  rien  n'empêchera  le 
conseil  général  de  porter  sur  sa  liste  les  personnes  qui 
ont  figuré  sur  la  liste  de  l'année  dans  le  cours  de  la- 
quelle aucune  réunion  du  jury  d'expropriation  n'a  été 
nécessaire  (3).  Par  un  argument  à  contrario  tiré  du  texte 
de  l'art.  47,  nous  déciderons  que  le  conseil  général 
pourra  désigner  les  personnes  qui  ont  été  portées  sur 
la  liste  de  l'année  précédente  mais  qui  n'ont  pas  fait  le 
service  d'une  session.  C'est  même  ce  qui  arrivera  le  plus 
souvent,  car  le  conseil  général  aura  reconnu  leur  ap- 
titude et  le  nombre  des  personnes  dont  l'aptitude  est 
constante  sera  fréquemment  assez  difficile  à  réaliser 
malgré  le  nombre  restreint  des  jurés  fixé  par  la  loi. 
Le  conseil  général  connaîtra  les  noms  des  personnes  qui 
ont  fait  le  service  d'une  session  par  la  proposition  qui 
lui  est  soumise  par  le  préfet,  prévenu  lui-même  par  le 
magistrat-directeur  du  jury.  Toutefois  si  le  conseil  gé- 
néral a  porté  sur  sa  liste  une  personne  qui  a  fait  le  ser- 

(i)  Monit.  du  46  juin  1833,  p.  1690. 

(2)  Monit  du  2i  juin  1833,  p.  1733. 

(3)  Gass.,  8 novembre  1843.  Sir.,  1844,  1,  247. 
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vice  du  jury  dans  Tannée  précédente,  il  n'y  aura  pas 
pour  ce  moUf  nullité  delà  décision  dans  laquelle  ce  juré 
sera  intervenu.  La  dispense  est  inscrite  uniquement  dans 
Tintérét  du  juré,  qui  seul  pourra  s'en  prévaloir,  confor- 
mément à  l'art.  32  §  4,  devant  le  magistrat-directeur  du 
jury.  En  effet,  nous  le  répétons,  l'art.  47  n'est  pas  au 
nombre  de  ceux  qui,  aux  termes  de  Tart.  42,  donnent 
ouverture  au  recours  en  cassation  (1).  II  conviendra 
également  de  ne  pas  inscrire  sur  la  liste  du  conseil 
général,  dans  la  mesure  au  moins  ou  ce  sera  possible, 
une  personne  ayant  l'une  des  qualités  qui  empêchent  de 
ftûre  partie  du  jury  de  session  :  nous  voulons  dire,  avec 
l'art.  30  §  2,  les  propriétaires,  fermiers  ou  locataires  des 
immeubles  expropriés,  l'usufruitier,  un  créancier  inscrit 
ou  tout  autre  intéressé  à  Tindemnité.  S'il  en  était  autre- 
ment, on  arriverait  à  restreindre  encore  le  choix  de  la 
cour  ou  du  tribunal,  que  la  loi  a  peut-être  trop  limité 
déjà,  ainsi  que  nous  avons  essayé  de  le  démontrer. 

On  s'est  demandé  si  les  incompatibilités  prévues  par 
l'art.  3  de  la  loi  de  1872,  remplaçant  l'art.  383  du  Code 
d'Instruction  criminelle  sont  applicables  au  jury  d'ex- 
priopration.  Ces  incompatibilités  frappent  les  ministres, 
les  députés,  les  membres  du  Conseil  d'État  et  de  la 
Cour  des  comptes,  préfets,  sous-préfets,  membres  des 
cours  d'appel  des  tribunaux  ordinaires  et  de  commerce 
et  certains  autres  fonctionnaires.  Des  écrivains  l'ont  pré- 
tendu ;  pour  notre  part,  nous  ne  le  pensons  pas.  Si  en 
disposant  que  la  liste  sera  dressée  par  le  Conseil  géné- 
ral sur  la  liste  des  électeurs  et  sur  la  seconde  partie  de 
la  liste  du  jtnry,  la  loi  de  4841  a  renvoyé  implicitement 
aux  art.  381-382  du  Code  d'instruction  criminelle  par 
suite  aux  art.  1  et  2  de  la  loi  du  21  novembre  1872,  rien 

(1)  Cass.,  îl  mars  1877,  r^.  Sir.,  ia78, 1, 17^. 
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dans  la  discussion  n6  permet  de  décider  qu'elle  a  ren- 
voyé à  Tart.  383  du  même  Code,  remplaoé  aujourd'hui 
par  l'art.  3  de  cette  loi.  On  ne  peut  au  reste,  en  pareille 
matière,  raisonner  par  analogie.  Les  motifs  qui  ont  fait 
exclure  du  jury  criminel  les  personnes  énamérées  dans 
Tart.  383,  dans  la  loi  de  1872  <art.  3),  n'existent  pas, 
au  moins  pour  la  plupart,  pour  le  jury  spécial  d'expro* 
priation.  On  conçoit  très  bien  que  les  préoccupations 
du  législateur  ont  dû  être  toutes  différentes  suivant  qu'il 
s'agissait  de  la  répression  des  crimes  ou  de  l'estima- 
tion des  immeubles  frappés  d'expropriation.  Pour  la  ré- 
pression des  crimes,  il  importe  avant  tout  d'assurer  rin»* 
dépendance  complète,  l'impartialité  d)Solue  du  jury  ;  pour 
l'évaluation  des  indemnités,  ces  considérations,  bien 
que  puissantes  encore,  doivent  céder  le  pas  à  celles  qui 
ont  pour  objet  de  garantir  l'aptitude  aussi  parfaite  que  pos* 
sible  des  jurés.  Un  argument  puisé  dans  le  texte  confirma 
cette  solution.  La  loi  de  1841  contient  une  disposition  par- 
ticulière pour  permettre  aux  septuagénaires  de  se  faire 
dispenser  du  service  du  jury.  De  quelle  utilité  eût-elle  Ué 
si  toutes  les  cauftes  d'ineompatibilité  et  d^excuses  conte- 
nues  dans  le  Gode  drnstruction  criminelle  avaient  été  ap- 
plicabLes  en  matière  d'expropriation?  D'ailleurs  la  solution 
que  nous  pn^osons  n'entrataieavecelle  aucun  inconvénient 
appréciable. Le  fonctionnaire  désigné  pourra,  si  le  ftervice 
dont  il  est  chargé  ne  lui  permet  pas  de  remplir  se6  devoirs 
de  juré,  [présenter  ses  motifs  d'empêchement  au  magitra(> 
directeur  du  jury,  qui  a  (pialitépour  le  dispenser  (art.  32). 
Il  restera  toujours,  d'autre  part,  aux  parties  intéressées 
qui  suspecteraient  l'impartialité  du  fonetionnaire  juré , 
la  ressource  de  la  récusation  péremptoire.    Parmi  les 
causes  d'incompatibilité  avec  la  fonction  de  juré  criminel 
que   nous  venons  de  rappeler^  avec  l'art  2  ds  la  loi 
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de  1872,  il  en  est  qui  résultent  des  lois  générales.  Ces 
dernières  incompatibilités  seront  applicables  au  jury  d'ex- 
propriation, non  par  suite  d'analogie,  en  exécution  de  la 
législation  sur  le  jury  criminel,  mais  en  vertu  de  cette 
législation  générale.  Ainsi  la  loi  du  27  ventôse  an  VIII, 
dispose  par  son  art.  1*'  :  que  «  les  juges,  les  suppléants, 
les  commissaires  du  gouvernement,  les  substituts  et 
les  greffiers  près  les  cours  et  tribunaux  ne  pourront 
être  requis  pour  aucun  autre  service  public.  »  En  con- 
séquence, ces  fonctionnaires  et  autres  assimilés,  tels 
que  les  juges  de  paix  et  les  membres  des  tribunaux  de 
commerce  ne  devront  pas  être  inscrits  sur  la  liste  géné- 
rale du  jury  d'expropriation.  C'est  ce  que  la  Cour  de 
cassation  a  reconnu  pour  les  membres  des  tribunaux 
de  conunerce  (1)  et  les  juges  de  paix  (2).  Mais  la  Cour 
suprême  (3)  a  jugé  qu'  c  aucune  loi  n'écarte  du  jury 
«  d'expropriation  les  juges  suppléants  des  tribunaux, 
«  leurs  fonctions  n'étant  que  passagères  et  acciden- 
«  telles.  »  Il  y  a  entre  ces  décisions  une  contradiction 
réelle  et  inexplicable.  Les  juges  suppléants,  en  effet, 
sont  nominativement  compris  dans  l'art.  5  de  la  loi  de 
ventôse  an  VIII,  que  nous  venons  de  reproduire  litté- 
ralement et  que  la  Cour  de  cassation  elle-même  a  visé, 
quelques  mois  à  peine  auparavant,  dans  son  arrêt  du 
20  mars  1854.  Ajoutons  cependant  que  si  l'un  des  ma- 
gistrats avait  été  porté  sur  une  liste  du  Conseil  général, 
il  n'y  aurait  pas  ouverture  à  cassation,  ni  nullité  de  la 
décision  à  intervenir  :  l'art.  42  de  la  loi  qui  restreint 
les  causes  de  cassation  ne  renvoie  pas  aux  articles  qui 
concernent  la  confection  de  la  liste  générale. 

(1)  Gass.,  20  mars  i854.  Sir.,  54,  i,  638. 

(2)  Gass.,  26  décembre  1854.  J.  P.,  1855,  1,  128. 

(3)  Gass.,  6  décembre  1854.  J.  P.,  4854, 2,  557. 
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Le  Conseil  général,  dans  raccompiissement  de  la 
mission  que  lui  confère  la  loi,  devra  ne  pas  perdre  de 
vue,  suivant  les  excellentes  paroles  prononcées  dans 
la  discussion,  que  :  «  Dans  les  règlements  d'indemnité, 
«  on  n'a  pas  seulement  à  évaluer  des  propriétés  fon- 
«  cières  ;  il  faut  de  temps  à  autre  estimer  des  établis- 
<c  sements  industriels,  il  faut  quelquefois  apprécier  des 
a  troubles,  des  modifications  apportées  à  la  jouissance 
«  de  ces  mêmes  établissements.  Il  est  donc  nécessaire 
«  que  le  jury  se  compose  de  propriétaires  fonciers,  de 
€  chefs  de  manufactures,  de  citoyens  voués  à  des  pro- 
€  fessions  diverses  (1).  » 

La  liste  dressée  par  le  conseil  général  est  déposée 
aux  archives  de  la  préfecture,  communiquée  par  le  préfet 
au  procureur  général,  dans  les  départements  qui  sont 
le  siège  d'une  cour,  au  procureur  de  la  République  près 
le  tribunal  du  chef-lieu  judiciaire,  dans  les  autres  dé- 
partements. Ces  magistrats  font  déposer  les  listes  au  grefiTe 
de  ces  cours  ou  tribunaux  afin  qu'on  puisse  y  avoir  re- 
cours, lorsqu'ils  seront  appelés,  ainsi  que  nous  Talions 
voir,  à  faire  choix  sur  la  liste  du  conseil  général  du  jury 
de  session  (2). 

La  liste  générale  est  renouvelée  tous  les  ans  à  la  même 
session  ordinaire  du  Conseil  général.  Nous  verrons  tou- 
tefois plus  loin  que  si  le  jury  spécial  choisi  sur  la  liste 
d'une  année,  a  commencé  ses  opérations  lors  du  renou- 
vellement de  la  liste  du  conseil  général,  ses  pouvoirs, 
par  exception,  ne  se  trouvent  pas  ainsi  expirés. 

2.  —  Lorsqu'il  y  aura  lieu  de  former  un  jury  pour 
fixer  les  indemnités  afférentes  à  l'exécution  des  travaux 

(1)  Gircul.  de  M.  le  directeur  des  Ponts  et  Chaussées,  i7  juillet 
4833. 

(2)  Monii.,  du  iS  décembre  4832,  p.  2436. 
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d'utilité  publique,  o'est  ilur  la  liste  gétiérald  établie  ao- 
nuellement^  pour  chaque  arrondiflsemetit  sur  les  ba»^ 
que  nous  venoos  d'étudier^  que  seront  choisis  (art.  30) 
les  jurés  chargés  de  procéder  à  cette  fixation.  Sur  la 
liste  générale  on  établira  une  liste  du  Jury  de  session,  et 
c'est  à  Taide  de  cette  dernière  que  le  magistrat-direc- 
teur du  jury  détermine  définitivement  la  listé  du  jury 
de  jugement. 

Mais  par  qui  cette  liste  de  session  aura- 1- elle  été 
établie?  Ce  n'est  pas  par  la  voie  du  sort,  comme  en  ma- 
tière criminelle.  En  matière  criminelle,  ce  mode  d'option 
a  été  adopté  pour  assurer  l'entière  indépendance  et 
l'entière  impartialité  du  jury,  t  Procéder  autrement,  a 

<  dit  un  savant  auteur  (1),  ce  serait  créer  non  un  jury 
«  mais  une  commission;  ce  serait  enlever  à  cette  haute 
c  juridiction  toutes  ses  conditions  d'indépendance,  aux 
4  accusés  toutes  les  garanties  promises  par  notre  droit 

<  criminel  ».  Tout  autres  sont  les  exigences  en  ma- 
tière d'expropriation  «  «  Est-ce  qu'il  ne  faut  pas,  dit 
c  M.  le  Rapporteur  de  la  Chambre  des  Députés,  dans 
«  le  jury  des  hommes  spéciaux  ayant  les  connaissances 
€  nécessaires  pour  estimer  tantôt  une  usine,  tantôt  un 

<  commerce,  qui  serait  perdu  par  suitede  l'expropriation, 

<  tantôt  des  terres  labourables.  Il  faudra  donc  tantôt  des 
c  indush*iels,  tantôt  des  négociants,  tantôt  des  labou- 
«  reurs  (2).  »  Et,  dit  M.  le  ministre  des  Travaux  publics  : 
«  Le  sort  est  aveugle.  Il  peut  ne  pas  désigner  les  per- 
c  sonnes  qui,  pour  des  cas  donnés,  auraient  des  con- 

<  naissances  spéciales;  enfin  son  choix  peut  tomber 
«  sur  des  personnes  éloignées  du  lieu  des  travaux 
«  qu'une  absence  prolongée  pourrait  vivement  contrarier 

(i)  M.  Nouguier,  Cour  d'assises  y  tome  I,  n«  605. 
(2J  Monit.  du  7  février  i833. 
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<  dans  leurs  aQ'aires  el  dans  leurs  oceupatious  babi- 
€  tuelles  (1).  »  Le  choix  se  fait  par  Tautorité  judiciaire, 
conséquence  du  principe  qui  a  présidé  à  la  rédaction  des 
lois  de  1833  et  de  1841  et  qui  est  proclamé  par  Tart.  1 
de  la  première  de  ces  lois  et  reproduit  littéralement  par 
Tart.  1  de  la  seconde.  «  L'expropriation  s'opère  par  au- 
torité de  justice.  »  Ce  sera  la  première  chambre  de  la 
cour  d'appel  dans  les  départements  qui  sont  le  siège 
d'une  cour,  et  dans  les  autres  départements  par  la  pre- 
mière chambre  de  tribunal  du  chef-lieu  judiciaire.  Sous 
l'empire  de  la  loi  de  1833,  la  cour  ou  le  tribunal  de- 
vaient statuer  toutes  chambres  réunids.  On  ne  tarda  pag 
à  s'apercevoir  qu'il  y  avait  là  un  obstacle  à  la  rapide  exé* 
cation  des  travaux,  condition  essentielle,  à  cause  de  la 
difficulté  de  convoquer  promptement  toutes  les  chambres 
d'une  cour  ou  d'un  tribunal.  Le  législateur  de  1841 
remit  le  choix  des  jurés  de  session  à  la  première  chambre 
de  chacun  de  ces  tribunaux.  Il  y  a  dans  cette  déci* 
sion,  en  outre  de  la  rapidité  dans  la  désignation,  la  ga^ 
rantie  d'un  meilleur  choix.  C'est  avec  raison  que  M.  le 
Rapporteur  de  la  Chambre  des  Pairs  a  pu  dire:  «  Il  y  a 
«  plus  de  garanties,  selon  nous,  d  un  bon  choix,  plus 

<  de  contrôle  réel,  lorsque  cinq  membres  y  conooureot 
€  que  lorsque  vingt  personnes  sont  appelées  k  le 
€  faire  (2).  »  Pour  les  mômes  motifs,  — nouvelles  innova- 
tions de  la  loi  de  1841,  —  le  choix  a  été  remis  à  la 
chambre  chargée  du  service  des  vacations,  pendant  les 
vacances.  En  cas  d'abstention  ou  de  récusation  des 
membres  du  tribunal,  pour  les  causes  prévues  par  les 
articles  378  et  suivants  du  Code  de  procédure,  le  choix 
est  déféré  par  la  loi  k  la  cour  d'appel  La  loi  ne  prévoit 


(1)  Monit  du  11  avril  1840,  p.  678. 
())  Monit.  du  11  aynl  1841,  p.  678. 
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pas  le  cas  d'abstention  ou  de  récusation  des  membres 
de  la  première  chambre  de  la  cour  ;  et  cela  s'explique  : 
on  trouvera  toujours  dans  une  cour  d'appel  en  dehors 
des  membres  récusés  ou  s'abstenant,  un  nombre  suffi- 
sant de  conseillers  pour  former  la  chambre.  Le  choix 
ne  se  fera  pas  en  séance  publique,  à  l'inverse  de  ce  qui 
se  passe  en  matière  criminelle  (art.  388,  Inst.  crim. , 
modifié  par  l'article  18  de  la  loi  du  21  novembre  1872), 
mais  dans  la  chambre  du  conseil.  La  raison  de  cette 
différence  est  que,  pour  le  jury  criminel,  un  tirage  au 
sort  peut  s'opérer  sans  difficulté  publiquement;  que  la 
publicité  même  est  une  condition  nécessaire  de  la  sin- 
cérité absolue  du  tirage;  tandis  que  pour  le  choix  de  la 
liste  de  session  du  jury  d'expropriation,  il  y  a  de  nom- 
breux documents  à  consulter ,  ainsi  que  nous  l'allons 
indiquer,  un  examen  à  faire  à  propos  de  chaque  nom, 
une  délibération  à  prendre,  toutes  opérations  qui  ne 
pourraient  sans  inconvénient  se  faire  en  séance  publique. 
D  se  fait  sur  la  réquisition  du  procureur  général  ou  du 
procureur  de  la  République,  sur  la  requête  à  lui  adressée 
par  la  partie  expropriante,  le  plus  souvent  le  préfet  ou 
le  maire,  quelquefois  par  l'exproprié,  lorsque,  en  vertu 
de  l'article  55  de  la  loi,  l'exproprié  lui-même  poursuivra 
Texpropriation  aux  lieu  et  place  de  l'administration.  Que 
la  désignation  soit  réclamée  par  l'administration  ou  qu'elle 
le  soit  par  l'exproprié,  les  représentants  de  l'administration 
doivent  fournir  tous  les  renseignements  nécessaires  pour 
que  la  cour  ou  le  tribunal  puissent  procéder  en  connais- 
sance de  cause  à  la  mission  qui  leur  est  confiée  par  la  loi. 
La  cour  ou  le  tribunal  n'ont  pas  à  vérifier  si  les  formalités 
prescrites  par  la  loi  ont  été  remplies  ;  ils  ne  peuvent  que 
s'assurer  que  des  jugements  d'expropriation  ont  été  ren- 
dus, les  offres  refusées  ou  modifiées,  ce  qui  rend  légitime 
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et  nécessaire  le  recours  à  la  fixation  par  le  jury.  Cette  doc- 
trine était  celle  de  la  Cour  de  cassation,  sous  Tempire  de 
la  loi  de  1833(1).  Lors  de  la  discussion  de  la  loi  de  1841, 
le  gouvernement  proposa  de  la  consacrer  législativement 
par  Tinsertion  dans  le  paragraphe  premier  de  Tart.  30  de 
ces  mots  :  «  sans  avoir  à  vérifier  la  régularité  des  procé- 
dures. »  Cette  proposition  fut  repoussée  à  la  suite  des 
observations  suivantes  faites  par  M.  le  Rapporteur  à  la 
Chambre  des  Pairs:  «  C'est  à  l'administration  à  veillera 
«  la  régularité  de  ses  procédures  et  aux  parties  lésées  à 
«  se  pourvoir,  si  elles  le  jugent  convenable.  Les  tribunaux 
«  ne  sont  là  qu'un  instrument  exclusivement  chargé  de 
«  choisir  quelques  noms  sur  le  tableau  dressé  par  le  con- 
€  seil  général  du  département.  Ils  administreraient,  s'ils 
«  étendaient  au  delà  leurs  attributions  (2).  >  Cette  citation 
suffît  à  démontrer  que  le  principe  a  été  consacré  par  le 
pouvoir  législatif,  mais  on  n'a  pas  cru  devoir  l'exprimer 
par  un  texte  formel,  en  présence  d'une  jurisprudence  con- 
stante devenue  ainsi  définitive. 

Quel  nombre  de  jurés  la  cour  ou  le  tribunal  doivent-ils 
inscrire  sur  la  liste  de  session  ?  Aux  termes  de  l'art.  30, 
seize  jurés  titulaires  et  quatre  supplémentan*es.  Le  jury 
de  jugement,  ainsi  que  nous  ne  tarderons  pas  à  le  voir, 
se  compose  seulement  de  douze  membres.  Mais  le  législa- 
teur a  voulu,  en  prescrivant  la  désignation  de  vingt  per- 
sonnes, que  la  radiation  de  jurés  par  suite  d'excuses  ou 
d'incompatibilités  reconnues  postérieurement,  pût  s'opé- 
rer sans  que  le  nombre  des  jurés  tombât  au-dessous  de 
seize,  afin  de  permettre  aux  parties  d'exercer  le  droit  de 
récusation  que  la  loi  leur  reconnaît  dans  l'art.  34  (3). 

(1)  Gass.,  3i  décembre  1639.  Sir.,  4840,  1,  i58. 

(2)  Monii.  du  il  ayrU  1840,  p.  678.  Voir  aussi  Mon.,  4  mars 
1841,  p.  526 

(a)  Monit  du  22  mai  1833,  p.  1438. 
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Quelles  sont  enfin  les  conditions  que  doivent  remplir  les 
personnel  sur  lesquelles  peut  porter  le  choix  de  la  cour 
ou  du  tribunal  7  La  loi  en  indique  deux  dans  l'art.  30  :  être 
inscrit  sur  la  liste  dressée  pour  Tarrondissement  dans  le- 
quel ont  lieu  les  expropriations  ;  ne  pas  être  dans  un  des  cas 
d'incapacité  prévus  par  le  paragraphe  2  du  même  article. 
Tout  d'abord»  si  le  choix  portait  sur  une  personne  ûon  in- 
scrite sur  la  Uste  de  l'arrondissement,  la  décision  du  jury 
qui  interviendrait  serait  nulle.  L  art,  42,  énumérant  les 
articles  dont  la  violation  donne  ouverture  au  recours  en 
cassation ,  vise  expressément  ie  paragraphe  1  de  Fart.  30(1  ). 
Cette  nullité  est  même  d'ordre  public  et  ne  serait  pas  cou- 
verte par  le  silence  des  parties  devant  le  jury  d'expropria- 
tion (2).  Prenons  ensuite  une  idée  générale  des  incapacités 
prévues  par  la  loi.  Sont  incapables  de  faire  partie  de  la 
liste  du  jury  de  session  »  les  personnes  qui  pourraient  avoir 
un  intérêt  particulier  à  la  hausse  des  indemnités.  Ce  sont  : 
1**  les  propriétaires 9  fermiers»  locataires  des  bâtiments  et 
terrains  désignés  dans  l'arrêté  du  préfet,  pris  en  vertu 
de  l'art»  11,  et  qui  restent  à  acquérir;  2**  les  créanciers 
ayant  Inscription  sur  lesdits  immeubles  ;  S""  tous  autres 
intéressés  désignés  ou  intervenus  en  vertu  des  art.  21 
et  22*  Examinons  les  divers  termes  de  cette  énuméra- 
tion.  Sur  la  première  partie,  notons  qu'il  s'agit  des  pro- 
priétaires, locataires  et  fermiers ,  non  de  tous  les  im- 
meubles désignés  dans  l'arrêté  de  cessibillté,  mais  seu- 
lement de  ceux  des  immeubles  compris  dans  cet  arrêté 
qui  resteùt  à  acquérir.  D'où  cette  conséquence,  que  les 
propriétaires,  locataires  et  fermiers  des  immeubles  ac- 
quis à  l'amiable  antérieurement  à  la  confection  de  la  liste 
de  session,  peuvent  être  portés  sur  cette  liste  et  con- 

(1)  Ca^s.,  22  novembre  i841.  Sir.,  i842, 1,  i2d. 

(2)  Gass.,26  juin  i86i.  Sir.,  i861,  1,996. 
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courir  à  la  fixation  des  indemnités.  Et  cette  décision  est 
logique  ;  ces  personnes  n'ont  aucun  intérêt  à  Télévation 
des  indemnités,  puisque  celles  à  laquelle  ils  pouvaient 
prétendre  droit  est  définitivement  réglée.  Bien  plus,  elles 
présentent  des  conditions  d'aptitude  particulières,  puis- 
qu'elles ont  eu  à  débattre,  pour  leur  compte  personnel,  une 
indemnité  dans  les  mêmes  conditions  que  ceUes  qui  restent 
à  fixer.  Dans  la  discussion  de  la  loi  de  1843,  un  membre 
de  la  Chambre  des  Pairs  a  proposé  d'étendre  l'incapacité 
à  tous  les  propriétaires,  locataires  et  fermiers  «  des  ter- 
rains compris  dans  la  ligne  des  travaux  qui  restent  à  exé- 
cuter (1)  ».  Cette  addition  a  été  repoussée.  Lors  de  la 
revision  delà  loi  de  1833,  le  gouvernement  reprit  l'amen- 
dement pour  son  compte  et  proposa,  en  1841,  d'exclure 
«  ceux  qui  pourraient  se  trouver  ultérieurement  soumis  à 
«  l'expropriation  en  vertu  des  plans  parcellaires  et  confor- 
«  mément  à  l'avis  de  la  commission  (1).  »  Il  est  constant 
que  les  propriétaires  menacés  d'une  expropriation  pro- 
chaine ont  intérêt,  quoique  à  un  degré  moindre,  à  l'élé- 
vation des  indemnités  ;  ce  sera  là  un  précédent  très  utile 
à  invoquer  à  l'appui  de  leurs  prétentions.  Cependant,  cette 
proposition  fut  combattue  dans  le  rapport  présenté  au 
nom  de  laChambre  desPairs,  quifitvaloirqueles intéressés 
ne  peuvent  être  connus  avec  certitude^  les  travauxpouvant 
avoir  lieu  sur  une  grande  étendue,  et  les  formalités  n'ayant 
pas  encore  commencé  à  leur  égard.  Au  surplus,  avant 
l'arrêté  de  cessibilité  (art.  14,  §  2)  les  travaux  ne  sont 
qu'à  l'état  de  projet  et  peuvent  recevoir  des  modifica- 
tions (l)é  On  en  reste  donc  sous  l'empire  des  dispositions 
de  la  loi  antérieure  et  dans  les  termes  que  nous  venons 
de  commenter.  Au  reste,  tout  inconvénient  disparaît  si 
l'on  songe  que  l'administration,  seule  intéressée  à  l'ex- 
(1)  MoniU  i^  mai  i8d3|  p.  last. 
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clusion  (1),  pourra  récuser  un  propriétaire,  un  locataire, 
un  fermier  d'un  immeuble  compris  dans  la  ligne  des  tra- 
vaux. Remarquons,  en  ce  qui  concerne  les  créanciers 
inscrits,  que  la  loi  n'exclut  pas  tous  les  créanciers  hypo- 
thécaires d'un  propriétaire  ou  d'un  usufruitier  atteint, 
mais  ceux  seulement  dont  l'hypothèque  frappe  l'immeuble 
exproprié.  Et  cela  est  logique  ;  ceux-  là  seuls  ont  intérêt 
à  l'élévation  de  l'indemnité  d'expropriation.  Nous  avons 
vu,  dans  le  premier  chapitre  de  cette  étude,  longuement, 
quels  sont  les  intéressés  intervenant  spontanément  ou 
désignés  parle  propriétaire.  Citons  à  titre  d'exemple  ceux 
qui  ont  des  droits  d'usufruit,  d'habitation,  les  titulaires  de 
servitudes,  d'un  droit  usage  autre  que  celui  réglé  par  le 
Code  civil.  » 

La  violation  de  Tart.  30  §  2,  qui  a  dicté  les  incompa- 
tibilités que  nous  venons  de  parcourir  ne  donne  pas  ou- 
verture à  cassation.  Cela  résulte  à  contrario  de  l'art.  42, 
qui  énumère  les  articles  de  la  loi  dont  la  violation  entraîne 
nullité  et  qui  ne  prévoit  expressément  que  le  paragraphe 
premier  de  l'art.  30.  Les  travaux  préparatoires  confirment 
cette  manière  de  voir.  «  Heureusement  la  disposition  de 
«  l'art.  30,  relative  aux  exclusions  ne  peut  jamais  faire 
«  naître  un  moyen  de  cassation,  »  a  dit  M.  le  Rapporteur 
à  la  Chambre  des  Députés  (2).  Il  a  été  ainsi  jugé  par  de  très 
nombreux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  (3).  Le  législa- 
teur n'a,  au  reste,  pas  ménagé  les  garanties  :  elles  se 
rencontrent  pleinement  assurées  dans  le  droit  attribué 
par  l'art.  32  au  magisrat-directeur  du  jury,  de  statuer 
«  sur  les  exclusions  et  les  incompatibilités  dont  les  causes 

(1)  Monit,  W  avril  4841,  p.  689. 

(2)  Monit,  7  février  4833,  p.  346. 

(3)  Voir  not.  Cass.  rej.,  12  janvier  1864.  Sir.,  1864, 4,  193.  — 
Cass.  rej.,  27  janvier  4869  et  2  février  4869.  Sir., 4869,  4,  365. 
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«  ne  seraient  survenues  ou  ne  seraient  connues  que  pos- 
«  térieurement  à  la  confection  de  la  liste  de  session.  » 
«  Si  la  cour  ou  le  tribunal,  ajoutait  M.  le  Rapporteur,  a 
«  compris  parmi  les  jurés  une  personne  qui  aurait  dû  être 
«  exclue,  le  magistrat-directeur  du  jury  devra  la  rayer  de 
«  ladite  liste,  en  vertu  de  laTart.  32  §  4,  qui  dit  que  le  ma- 
«  gistrat-directeur  prononce  sur  les  exclusions  dont  les 
«  causes  ne  seraient  survenues  ou  n'auraient  été  connues 
€  que  postérieurement  à  la  désignation  faite  en  vertu  de 
€  Tart.  30  »  (1).  Une  autre  garantie  existe  dans  le  droit 
de  récusation  ouvert  à  l'expropriant  et  à  l'exproprié  par 
l'art.  34  de  la  loi.  Ce  n'est  pas  à  dire  pourtant  qu'il  n'y 
aurait  pas  nullité  absolue  de  la  décision  du  jury  à  laquelle 
aurait  concouru  une  des  parties  ayant  un  intérêt  person- 
nel à  l'indemnité,  par  exemple  le  propriétaire  ou  le  loca- 
taire de  l'immeuble  exproprié.  <  Dans  ce  cas,  a  dit  la  Cour 
«  suprême  avec  un  rare  bonheur  d'expression,  la  nullité 
«  de  la  décision  résulterait  du  principe  d'éternelle  justice, 
€  que  nul  ne  peut  être  juge  dans  sa  propre  cause  (2)  ». 
Notons  en  terminant  que ,  dans  la  discussion  de  la  loi 
de  1833,  on  a  proposé  d'exclure  du  jury  toutes  les  per- 
sonnes qui,  aux  termes  de  l'art.  283  du  Code  de  procé- 
dure, peuvent  être  reprochées  dans  les  enquêtes  civiles, 
telles  que  frères,  fils,  père,  etc.,  des  parties  intéressées. 
La  proposition  fut  rejetée  à  la  suite  des  observations  de 
M.  le  Rapporteur,  fondées  sur  ce  que,  en  étendant  ainsi 
les  exclusions.  Ton  court  le  risque  de  rendre  très  difficile 
la  composition  du  jury.  Elle  fut  reproduite  dans  la  dis- 
cussion de  la  loi  de  1841,  et  elle  n'a  pas  été  mieux  ac- 
cueillie par  les  mêmes  motifs. 

0)  Monitj  7  février  1833,  p.  316. 

(2)  Cass.,  3  août  1859.  Sir.,  1861,  1,  380.  —  Cass.,  28  mai  1861. 
Sir.,  1861,  1,993. 
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L'énumération  des  incompatibilités  contenues  dans  le 
paragraphe  premier  de  Tart.  30  est-elle  limitative  ?  La 
jurisprudence  en  a,  quelque  peu  arbitrairement  selon  nous, 
étendu  les  termes.  Elle  admet  qu*il  y  a  incompatibilité  des 
fonctions  de  juré  avec  celles  de  maire,  adjoint,  conseiller 
municipal  d'une  commune  expropriante  ou  expropriée  (1), 
mais  qu'il  n'y  a  pas  incompatibilité  avec  celles  de  maire 
ou  d'adjoint  d'un  arrondissement  municipal  de  Paris,  la 
nature  de  leurs  attributions  les  tenant  étrangers  àTadmi- 
nistration  des  finances  de  la  ville  (2).  Elle  admet  égale- 
ment l'incompatibilité  entre  les  fonctions  de  juré  et  celles 
de  président  d'un  bureau  de  bienfaisance,  lorsque  cet  éta- 
blissement public  est  intéressé  à  une  expropriation  (3)  ; 
que  les  administrateurs,  mais  non  les  actionnaires,  d'une 
compagnie  expropriante  ou  expropriée  ne  peuvent  faire 
partie  du  jury  (4).  D'ailleurs  l'inscpiption  sur  la  liste  de 
session  d'un  juré  ayant  l'une  des  qualités  ci-dessus  n'en- 
trainerait  pas  la  nullité  de  la  décision,  l'art.  42,  avons- 
nous  dit,  ne  renvoyant  pas  à  l'art.  30  §  2. 

Les  intéressés  ainsi  exclus  par  la  loi,  pour  cause  de  sus- 
picion, sont  nécessairement  connus  de  radministration , 
puisque  elle  a  dû  faire  dans  la  procédure  diverses  notifi- 
cations. L'administration,  dans  l'intérêt  de  qui  les  incom- 
patibilités ont  été  introduites  par  le  législateur,  aura  à  les 
faire  elle-même  connaître  à  la  cour  ou  au  tribunal  chargé 
de  l'établissement  de  la  liste  de  session  :  c  Les  proprié- 
€  taires,  les  fermiers,  les  locataires,  les  créanciers  ias- 
«  crits  sont  connus,  puisque  l'admmistration,  leur  a  notifié 

(1)  Cass.,  5  avriH8o4.Sir.,  1854, i, 464.-  Cass,,  H  juiIIeH8o9. 
Sir.,  1861,1,  380. 

(2)  Rej.,  6  mars  1861.  Sir.,  1861,  1,  655.  —  Rej.,  10  juillet  1861. 
D.  P.,  1861,  1,284. 

(3)  Rej.,  44  août  1855.  Sir.,  1856,  1,  620. 

(4)  Cass.,  9  août  1847.  J.  P.,  1847,  2,  761. 
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€  divers  actes  de  procédure.  Or  le  tableau  des  noms  de 
«  toutes  ces  parties,  sera  mis  sous  les  yeux  de  la  cour,  et, 
«  par  conséquent,  elle  pourra  très  facilement  éviter  de 
«  choisir  un  de  ces  individus  (1).  »  Nous  croyons  que  M.  le 
Rapporteur  s'est  mépris  en  taxant  de  très  facile  la  tâche 
incombant  au  tribunal  chargé  de  la  désignation  du  jury 
de  session.  Nous  croyons  que  son  contradicteur  est  plus 
dans  la  vérité  lorsqu'il  dit:  «  Cette  disposition  est  impra« 
«  ticable  :  plusieurs  affaires  d'indemnité  seront  néces- 
«  sairement  soumises  au  jury  spécial.  Il  y  aura  à  statuer 
«  sur  un  nombre  considérable  d'immeubles.  Pour  chaque 
«  parcelle,  il  y  aura  habituellement  plusieurs  parties inté- 
«  ressées...  Il  faudra  donc  que,  pour  chacun  des  seize 
«  et  même  vingt  noms  qui  devront  former  la  liste,  la  cour 
«  apprécie  jusqu'à  quel  point  tel  ou  tel  citoyen,  à  qui  elle 
«  accordera  sa  confiance,  a  intérêt  dans  l'une  des  ques- 
«  lions  qui  serontsoumises  au  jury.  Sans  doute,  il  existera 
tt  pour  elle  un  état  officiel,  pour  chaque  affaire,  de  tous 
€  ceux  qui  y  auront  intérêt;  mais  cet  état  sera  le  plus 
«  souvent  extrêmement  surchargé.  Il  faudra  le  confronter 
«  numéro  par  numéro ,  et  tour  à  tour  avec  chacun  des 
t  noms  appelés  au  jury,  pour  déterminer  si  ce  nom  pré- 
«  sente  les  caractères  d'aptitude  voulue.  Cette  opération 
«  se  compliquera  encore  davantage,  par  cette  circonstance 
t  que,  les  désignations  se  faisant  par  la  cour  à  la  plura* 
«  lité  des  voix,  il  faudra  faire  la  même  opération  avec 
«  les  mêmes  difficultés  pour  chacun  des  noms  qui  sera  ho* 
«  noré  des  suffrages  de  quelques  membres  de  la  cour  (2).  » 
Aussi  pour  remédiera  ces  difficultés, — que  l'orateur  exa- 
gère sansdoute  en  considérant  ce  mode  de  procéder  comme 
impraticable,  —  il  s'est  introduit  dans  quelques  départe» 

0)  Monity  7  février  1833,  p.  316. 
(i)  Monit,  7  février  1833,  p.  315* 
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ments  une  pratique  que  l'on  ne  saurait  qu'approuver.  Les 
incompatibilités  que  nous  étudions  ont  été  édictées,  nous 
l'avons  vu  déjà,  uniquement  dans  Tintérét  de  l'adminis- 
tration ;  elle  seule  par  suite  a  intérêt  à  les  révéler.  Partant 
de  ces  données,  on  procède  ainsi:  en  déposant  au  procu- 
reur général  ou  au  procureur  de  la  République  sa  requête 
en  désignation  du  jury  de  session,  l'expropriant,  s'il  désire 
provoquer  une  exclusion  parmi  les  membres  portés  sur  la 
liste  du  conseil  général,  joindra  les  pièces  constatant  que 
cette  personne  est  dans  un  des  cas  d'incompatibilité  pré- 
vus par  la  loi.  Si  l'administration  ne  connaît  pas  de  motif 
d'exclusion  ou  ne  veut  pas  s'en  prévaloir ,  aucune  pièce 
ne  sera  jointe  au  dossier  remis  sous  les  yeux  de  la  cour, 
qui  sera  ainsi  avertie  de  la  liberté  avec  laquelle  elle  pourra, 
sans  se  préoccuper  des  causes  d'incompatibilité  légales, 
faire  son  choix  sur  lit  liste  générale. 

Une  fois  la  liste  de  session  établie,  le  procureur  général 
ou  de  la  République  en  transmet  une  copie  authentique, 
dressée  par  le  greffier  de  la  cour  ou  du  tribunal,  au  préfet, 
qui  la  transmettra  au  sous-préfet  ou  au  maire,  lesquels, 
ainsi  que  nousallons  le  voir,  s'entendent  avec  le  magistrat- 
directeur  du  jury,  pour  la  convocation  des  parties  et  la 
formation  du  jury  de  jugement.  La  liste  de  session  n'a 
pas  une  durée  indéfinie.  Les  jurés  qu'elle  comprend  voient 
expirer  leurs  pouvoirs ,  lorsque  la  liste  sur  laquelle  ils 
sont  choisis,  la  liste  généraleauraelle-mémecessé  d'avoir 
une  valeur  légale,  c'est-à-dire  lorsqu'il  se  sera  écoulé  une 
année  depuis  la  session  du  conseil  général  où  cette  pre- 
mière liste  annuelle  aura  été  dressée.  Toutefois,  pour  ne 
pas  entraver  la  marche  des  travaux,  la  loi,  dans  l'art.  45, 
apporte  un  tempérament  à  la  rigueur  du  principe  d'anna- 
lité  de  la  liste  générale.  «  Les  opiérations  commencées 
«  par  un  jury,  dispose  cet  article,  et  qui  ne  sont  pas 
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«  encore  terminées  au  moment  du  renouvellement  annuel 
«  de  la  liste  générale,  mentionnée  en  Tart.  29,  sont  con- 
«  tinuées,  jusqu'à  conclusion  définitive  par  le  même  jury.  » 
Mais  quand  y  aura-t-il  lieu  à  lapplication  de  cette  dispo- 
sition exceptionnelle?  Quand  les  opérations  seront-elles 
réputées  commencées?  Ces  expressions  sont  en  elles- 
mêmes  empreintes  de  vague,  mais  une  jurisprudence  con- 
stante de  la  Cour  de  cassation  en  a  nettement  déterminé 
le  sens  (1).  Les  opérations  du  jury  seront  réputées  com- 
mencées, non  pas  lorsque  le  jury  de  session  sera  désigné, 
mais  seulement  lorsque  les  membres  qui  la  composent  se 
sont  réunis  et  que  le  jury  de  jugement  a  été  définitive- 
ment constitué,  selon  la  prescription  des  art.  34  et  sui- 
vants. Si  la  décision  était  rendue  par  un  jury,  en  dehors 
de  ces  conditions,  il  y  aurait  ouverture  à  cassation  et  lieu 
à  nullité  par  application  de  l'art.  42  et  30  §  1. 

3.  —  Nous  avons  vu,  dans  la  section  précédente,  que 
la  liste  de  session,  établie  par  la  cour  ou  le  tribunal,  est 
adressée  par  le  procureur  général  ou  de  la  République 
à  Tautorité  administrative.  Le  préfet  la  transmet  au  sous- 
préfet  ou  au  maire,  dont  le  premier  soin  est  de  se  con- 
certer avec  le  magistrat-directeur,  nommé  par  le  juge- 
ment d'expropriation,  au  sujet  de  la  réunion  du  jury  de 
jugement  qui  devra  procéder  à  la  fixation  des  indemni- 
tés. L'expropriant  convoquera  les  jurés  portés  en  la  liste 
de  session  et  parmi  lesquels  seront  choisis  les  jurés  de 
jugement,  en  audience  publique  et  en  présence  des  par- 
ties ;  il  citera,  en  même  temps,  devant  le  jury,  les  per- 
sonnes intéressées  à  la  fixation  de  l'indemnité. 

La  convocation  des  parties  et  des  jurés  est  faîte  pajr 
la  partie  expropriante.  La  loi  dit,  dans  son  art.  31,  qu'elle 

(1)  Cass.,  5  mai  1873,  27  mai  1873.  Sir.,  1873, 1,  473,  et  le  ren- 
voi. Cass.,  29  janvier  1877.  Sir.,  77,  1,  278. 
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le  sera  à  la  requête  du  préfet  ou  du  sous-préfet  mais  elle 
se  place  dans  l'hypothèse  où  il  s'agit  de  Texécution  de 
travaux  publics  projetés  par  l'État  ou  le  département  re- 
présentés par  le  préfet  du  département,  et  en  sous-ordre, 
par  le  sous-préfet.  H  n'est  pas  douteux  qu'il  faille  géné- 
raliser cette  disposition  et  décider  que,  pour  les  travaux 
intéressant  une  commune,  la  convocation  sera  faite  par 
le  maire,  représentant  les  intérêts  communaux,  par  ap- 
plication des  lois  sur  l'administration  municipale  aux- 
quelles la  loi  de  1841  n'a  pas  entendu  déroger(l).  La  Cour 
de  cassation  a  consacré  cette  doctrine  par  de  nombreux 
arrêts  (2).  La  convocation  des  jurés  de  session  et  la  cita- 
tion de  l'expropriant  pourra  être  feite  par  la  partie  ex- 
propriée, même  dans  le  cas  spécial,  prévu  par  l'art.  55 
de  la  loi  de  1841,  où  rexpropriation  est  poursuivie  par 
l'exproprié  à  défaut  de  l'expropriant. 

La  convocation  des  jurés  et  la  citation  des  parties 
doivent,  aux  termes  formels  de  notre  article,  être  faites 
huit  jours  au  moins  à  l'avance.  Ce  délai,  comme  tous  ceux 
d'ailleurs  impartis  parla  loi  de  1841,  ne  reçoit  pas  l'aug- 
mentation, à  raison  des  distances,  prescrites  par  les  art.  73 
et  1033  du  Code  de  procédure.  Cela  résulte  des  déclara- 
tions faites  au  cours  de  la  discussion  (3),  et  a  été  consacré 
par  la  Cour  de  cassation  (4).  Elles  sont  feites,  comme  tous 
les  actes  relatifs  à  l'expropriation,  soit  par  ministère 
d'huissier,  soit  par  l'intermédiaire  d'un  agent  administra- 
tif, dont  les  procès-verbaux  font  foi  en  justice ,  suivant 
la  prescription  générale  contenue  en  l'art.  57  de  la  loi. 

(1)  Voir  la  dissertation  de  M.  Th,  Ducroq,  Revue  criUquty 
tome  XXVm,  p.  491. 

C2)  Gass.  rej.,  19  août  1854.  Sir.,  1884,  i,  734.  —  Rej.,  6  arrU 
4859.  Sir.,  1859, 1,  957. 

(8)  MbmY.,  I  féTrier  1833,  p.  281 . 

(4)  Gass.,  3  mai  1843.  Sh*.,  1843,  1,  504. 
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Oq  a  élevé  cependant  nn  doute  sur  le  point  de  savoir  si 
les  présents  actes  pouvaient  être  notifiés  par  un  agent 
administratif,  doute  prenant  racine  dans  les  art.l  et  4  de 
l'ordonnance  du  18  septembre  1833,  qui  ne  prévoit  que 
la  notification  par  ministère  d'huissier.  Mais  la  Cour  de 
cassation  a  reconnu  que  rordonnanoe  s*est  bornée  à  pré- 
voir le  mode  habituel  de  notification  sans  entendre  exclure 
l'autre  (1).  La  citation  aux  jurés  et  aux  parties  doit  lear 
indiquer  le  lieu,  le  jour  et  l'heure  de  la  réunion.  Relati- 
vement au  lieu,  quelques  observations  sont  nécessaires. 
Le  pUis  souvent  la  réunion  se  tiendra  au  chef-lieu  d'ar- 
rondissement, car  là  est  le  centre  des  afi*aires  oflRrant  la 
plus  grande  commodité,  tant  aux  jurés  qu'aux  parties, 
aussi  bien  qu'au  magistratrdirecteuretau  greffier.  Toute- 
fois ce  n'est  pas  une  règle  absolue.  Suivant  les  circon- 
stances, le  jury  pourra  être  réuni  sur  un  aulre  point  de 
l'arrondissement  ;  l'hypothèse  est  prévue  par  les  art.  16 
et  17  de  l'ordonnance  de  1833,  qui  allouent  une  indem- 
nité au  magistrat-directeur  et  au  greffier,  lorsque  le  jury 
tient  ses  assises  en  dehors  du  chef-lieu  d'arrondissement. 
Cette  convocation  pourra  avoir  le  grand  avantage  de  per- 
mettre aux  jurés  étant  très  rapprochés  des  lieux  litigieux, 
d'avoir  des  renseignements  plus  précis,  plus  complets, 
plus  exacts  sur  la  valeur  des  propriétés  et  des  industries 
qu'ils  ont  à  estimer. 

Quelques  règles  sont  spéciales  à  la  cottvocation  des 
jurés,  d'autres  à  la  citation  des  parties.  La  convocation 
des  jurés  est  faite  à  la  personne  du  juré^  Bien  que  la 
Loi  de  1841  ne  rappelle  pas  la  disposition  de  l'art.  389 
du  Code  d'instruction  criminelle,  aux  termes  de  laquelle 
«  i  défiant  de  notification  à  la  personne  du  juré,  elle 
«sera  faite  à  son  domicile,  ainsi  qu'à  ceUii  du  maire  o 

(1)  Cass.,  15  ayril  1840.  Sir.,  tSiO,  1,  7Û5, 
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«  de  l'adjoint  du  lieu  ;  celui-ci  est  tenu  de  lui  en  donner 
«  connaissance.  »  Nous  croyons  que  cette  règle  doit  être 
suivie  en  matière  d'expropriation.  En  effet,  il  y  a  dans 
cette  prescription  une  sage  précaution  du  législateur 
pour  ne  pas  entraver  les  opérations  du  jury  criminel  ; 
cette  précaution  est  aussi  nécessaire  en  matière  d'ex- 
propriation. Au  reste,  il  a  été  déclaré  dans  la  discussion 
de  la  loi  à  la  Chambre  des  Députés  que  «  toutes  les 
«  formalités  relatives  au  jury  et  qui  ne  sont  pas  abrogées 
«  par  la  loi  nouvelle  doivent  être  appliquées  au  jury 
«  spécial  (1).  »  Toutefois,  l'omission  de  cette  formalité, 
qui  n'est  pas  formellement  ordonnée  par  la  loi  de  1841, 
ne  saurait  donner  ouverture  à  cassation  (2).  On  décide 
généralement,  et  c'est  avec  raison  que  cette  décision  est 
suivie  en  pratique,  que  la  convocation  des  jurés  contient 
mention  des  peines  qu'ils  encourront,  en  cas  de  non- 
comparution,  en  vertu  de  l'art.  32  §  1  de  la  loi  du 
3  mai  1841.  Les  règles  spéciales  à  la  citation  des  par- 
ties devant  le  jury  sont  les  suivantes  :  elle  doit,  aux 
termes  de  l'art.  31,  contenir  notification  de  la  liste  des 
jurés.  Quelle  est  l'utilité  de  cette  prescription  ?  Nous  ne 
tarderons  pas  à  voir  que,  pour  la  formation  du  jury  de 
jugement,  rexpropriant  et  l'exproprié  ont  le  droit  d'exer- 
cer des  récusations  limitées.  Pour  permettre  aux  parties 
expropriées  d'user  de  ce  droit  en  connaissance  de  cause, 
la  loi  prescrit  justement  que  les  noms  des  jurés  soient 
portés  à  leur  connaissance.Cette  mesure,  ainsi  comprise 
théoriquement,  est  assurément  bonne  en  elle-même,  mais 
elle  devient  la  source  d'abus  déplorables.  L'exproprié, 
prévenu  ainsi  du  nom  de  ses  juges,  utilise  souvent  l'in- 
tervalle qui  le  sépare  du  jour  de  la  réunion,  à  leur  pré- 
Ci)  Monit,  7  février  1833,  p.  317. 
(2)  Gass.,  9  juin  1834.  Sir.,  1835,  i,  37. 
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senter  avant  Taudience  ses  prétentions,  quelquefois  à 
solliciter  la  faveur  des  jurés,  qui,  magistrats  temporaires, 
ne  comprenant  pas  toujours  l'étendue  de  leurs  devoirs 
les  plus  stricts,  ne  savent  pas  toujours  résister.  La  cita- 
tion aux  parties  doit,  en  outre,  aux  termes  de  Tart.  28 
de  la  loi,  mentionner  Toffre  qui  a  été  refusée.  L'utilité 
de  cette  autre  mesure  est  multiple.  C'est  un  dernier  aver- 
tissement donné  à  la  partie  expropriée  par  l'expropriant: 
elle  fixe,  d'une  façon  précise,  le  chiffre  de  l'offre  défini- 
tive de  l'expropriant,  sur  laquelle  le  débat  s'ouvrira  de- 
vant le  jury. 

Telles  sont  les  prescriptions  légales  en  ce  qui  concerne 
la  convocation  des  jurés  et  la  citation  des  parties.  Mais 
elles  peuvent  ne  pas  être  observées;  quelle  sera  alors  la 
conséquence  des  irrégularités  sur  la  décision  que  ren- 
dra le  jury  ?  L'art.  42  répond  à  la  question  en  plaçant 
l'art.  31  au  nombre  de  ceux  dont  la  violation  donne 
ouverture  à  cassation.  La  loi  ne  fait  aucune  distinction 
sur  la  gravité  des  irrégularités.  Néanmoins  il  n'en  fau- 
drait pas  conclure  que  la  moindre  d'entre  elles  pourrait 
entraîner  la  nullité  de  la  décision  à  intervenir.  La  juris- 
prudence a  fixé  la  limite,  et  de  ses  nombreux  arrêts 
peut  se  dégager  la  doctrine  suivante  :  Si  l'irrégularité 
est  de  nature  à  occasionner  un  préjudice  à  l'exproprié, 
ainsi  en  cas  de  défaut  de  convocation  (1),  ou  de  convo- 
cation tardive  (2) ,  la  nullité  est  encourue  ;  mais,  si  elle 
n'a  pu  causer  aucun  dommage  appréciable  à  la  partie 
expropriée,  le  défaut  d'intérêt  la  rend  non  recevable  à 
l'invoquer;  ainsi,  en  cas  de  convocation  adressée  tardi- 
vement aux  jurés  qui  n'en  ont  pas  moins  comparu  (3) 

(i)  Cass.,  18  juillet  1876.  Sir.,  1876, 1,  432. 

(2)  Cass.,  29  juin  1846,  Bull,  des  arrêts. 

(3)  Rej.,  7  janvier  1874.  Sir.,  1874,  1,  83. 
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OU  répondu  à  la  convocation.  La  compaintion  de  la  par- 
tie la  rend  au  surplus  irrecevable  à  exdper  des  vices 
de  forme  et  même  d'un  défaut  de  convocation  (1). 

Les  parties  sont  convoquées,  lés  jurés  sont  cités  ;  la 
réunion  a  lieu  au  jour,  à  ITieure,  à  l'endroit  fixés  par  le 
magistrat-directeur  ;  Il  va  être  procédé  à  la  formation 
du  jury  de  jugement.  Le  greffier  fait  l'appel  des  douze 
jurés  titulaires  et  des  quatre  jurés  supplémentaires  por- 
tés sur  la  liste  dressée  par  la  cour  ou  le  tribunal.  Le 
magistrat-directeur  a  d'abord  à  statuer  sur  les  absence. 
C'est  à  lui  et  non  au  jury  que  doivent  être  présentés  les 
motifs  légitimes  qu'un  juré  peut  avoir  à  faire  valoir  pour 
justifier  son  absence.  Quelles  sont  ces  raisons  légitimes 
d'empêchement?  La  loi  est  muette,  elle  ne  pouvait  don* 
ner  d'énumération  ;  d'où  11  faut  conclure  qu'elles  sont 
laissées  à  l'appréciation  souveraine  et  discrétionnaire 
du  magistrat-directeur  du  jury  (2).  Ce  sera,  par  exemple, 
l'état  de  maladie  ou  d'infirmité  dûment  constaté  par  un 
certificat  médical  sous  la  sanction  de  l'art.  160  du  Code 
pénal;  un  original  de  citation  permettant  de  supposer 
qu'elle  ïi'a  pas  touché  le  juré  absent;  une  citation  con- 
tenant à  tort  l'indication  d'un  autre  jour,  d'une  autre 
heure,  d'un  autre  lieu  pour  la  réunion.  Ceux  des  jurés 
qui  se  bornent  à  ne  pas  répondre  à  l'appel,  sans  présen- 
ter de  motifs  d'excuse,  sont  condamnés  à  une  amende 
de  100  à  300  ft*ancs.  Il  en  est  de  même  de  ceux  qui  ont 
présenté  des  motifs  d'excuse  jugés  insuffisants.  La  môme 
amende  serait  encourue  par  le  juré  qui,  après  avoir  ré- 
pondu au  premier  appel,  viendrait  à  manquer  à  une 

(1)  Cass.,  22  décembre  1875.  Sir.,  1876,  1,  175  et  le  renvoi.  — 
Rej.,  24  février  1864.  D.  P.,  1864,  5,  165. 

(2)  Cass.  rej.,  18  décembre  1871.  Sir.,  1862,  1,  1066.  —  Rej., 
4  août  1863, 7  mai  1878.  BulL 
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séance  ou  refugerait  de  prendre  part  à  la  délibération 
du  jury.  L'amende  est  prononcée  d'office  par  le  ma- 
gistrat-directeur du  jury  ;  il  doit  en  être,  par  exception, 
nécessairement  ainsi,  puisque  le  ministère  public  n'est 
pas  représenté  devant  le  jury  d'expropriation •  L'ordon- 
nance du  magistrat  -  directeur  du  jury  est  notifiée  au 
juré  absent  (ordonnance  de  1833  art.  1"  7*)  afin  qu'il 
puisse  y  faire  opposition,  s'il  le  juge  convenable.  La 
loi  ne  fixe  pas  de  délai  pour  la  recevabilité  de  l'oppo- 
sition ;  d'où  je  conclus,  d'après  les  principes  généraux, 
que  l'ordonnance  est  attaquable  par  la  voie  de  l'oppo- 
sition, tant  qu'elle  n'a  pas  été  exécutée,  je  veux  dire 
tant  que  l'amende  n'a  pas  été  payée.  L'opposition  est 
portée,  suivant  les  principes  généraux,  devant  le  ma- 
gistrat qui  a  prononcé  l'amende  et  qui  statuera  sur  l'op- 
position en  dernier  ressort.  Il  en  sera  sans  conteste 
ainsi  si  le  jury  dont  faisait  partie  le  juré  frappé  de  la 
peine  de  l'amende  est  encore  réuni.  Mais  que  décider 
si  l'opposition  n'est  faite  qu'après  la  clôture  des  opéra* 
tions  du  jury?  La  question  est  controversée.  D'après  un 
premier  système,  il  est  statué  sur  l'opposition  également 
par  le  magistrat-directeur  du  jury,  ou,  s'il  est  mort,  dé- 
missionnaire,  appelé  à  d'autres  fonctions,  par  le  sup- 
pléant nommé  par  le  jugement  d'expropriation.  Suivant 
un  second  sytème,  ce  serait  le  magistrat-directeur  du 
premier  jury  qui  se  réunira  postérieurement  à  l'oppo- 
sition. Ce  dernier  système  semble  plus  exact.  En  effet, 
dès  que  la  session  du  jury  est  terminée,  les  fonctions 
du  magistrat-directeur,  essentiellement  temporaires^  ont 
cessé,  il  est  dès  lors,  aussi  bien  que  le  suppléant,  sans 
aucune  qualité.  Il  y  a  analogie  d'ailleurs  dans  ce  dernier 
système  avec  l'opposition  du  juré  criminel,  pour  laquelle 
la  même  solution  est  admise  sans  contestation. 
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Le  magistrat-directeur  statuera  ensuite  sur  les  dispen- 
ses. Nous  avons  vu  plus  haut  que  les  septuagénaires 
sont  nécessairement  dispensés,  lorsqu'ils  le  requièrent, 
du  service  du  jury  (art.  30  §  7)  ;  de  môme  les  jurés  qui 
ont  déjà  fait  le  service  d'une  session  dans  Tannée  précé- 
dente, aux  termes  de  Tart.  47.  Ces  dispenses  sont  per- 
sonnelles et  facultatives  relies  peuvent  seulement  être  in- 
voquées par  le  juré  ;  l'expropriant  et  l'exproprié  ne  sont 
pas  admis  à  le  faire. 

Après  avoir  ainsi  statué  sur  les  empêchements  et  les 
dispenses,  le  magistrat-directeur  est  en  outre  chargé  de 
statuer  sur  les  exclusions  ou  les  incompatibilités.  Quelles 
sont  les  causes  d'incompatibilité?  Un  très  savant  auteur 
a  émis  cette  opinion  que  les  causes  d'incompatibilité, 
comme  celles  d'empêchement,  sont  laissées  à  l'apprécia- 
tion discrétionnaire  du  magistrat-directeur.  Nous  ne  le 
pensons  pas.  Le  texte  indique  expressément  les  causes 
d'exclusion  ou  d'incompatibilité  que  le  magistrat-direc- 
teur peut  admettre.  Ce  sont  celles  qui  ne  seraient  surve- 
nues qu'après  la  désignation  du  jury  de  session  ou  qui, 
antérieures  à  cette  désignation,  n'ont  été  connues  que 
postérieurement.  Il  faut  donc  en  conclure  que  ce  sont 
les  causes  d'incompatibilité  qui  auraient  mis  obstacle,  si 
elles  avaient  été  connues  à  temps,  à  l'inscription  du 
juré  sur  la  liste  de  session.  Telle  paraît  être  l'interpré- 
tation logique.  Nous  n'avons  rien  à  ajouter  aux  expli- 
cations que  nous  avons  longuement  présentées  en  étu- 
diant précédemment  la  liste  de  session.  L'exclusion,  par 
suite  d'incompatibilité,  sera  prononcée  par  le  magistrat- 
directeur,  soit  sur  la  demande  du  juré  intéressé,  à  qui 
la  morale  en  fait  un  devoir,  soit  d'office  (1),  soit  même 
sur  la  dénonciation  des  parties  en  cause,  expropriant  ou 
(1)  Cass.,  8  février  1876.  Sir.,  1876, 1,  176. 
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exproprié  (1),  qui  n'en  conservent  pas  moins  intact 
leur  droit  de  récusation  péremptoire.  Il  ne  faut,  en  effet, 
pas  confondre  le  droit  de  provoquer  l'exclusion  pour 
une  cause  prévue  par  la  loi  et  le  droit  de  récusation 
accordé  aux  parties.  Non  seulement  les  parties  peuvent 
requérir  du  magistrat-directeur  l'exclusion  d'un  juré  en 
état  d'incompatibilité  ;  mais,  pour  la  réserve  de  leurs 
droits,  elles  le  doivent  faire  ;  leur  silence  serait  un  ac- 
quiescement et  rendrait  non  recevable  leur  pourvoi  en 
cassation  (2), 

Si  aucun  juré  n'est  absent  par  suite  d'empêchement, 
si  aucun  ne  se  trouve  dans  un  cas  d'incompatibilité,  la 
liste  de  session  sur  laquelle  sera  constitué  le  jury  de  ju- 
gement ne  subit  aucun  changement.  La  liste  du  jury  de 
jugement  sera  composée  des  noms  des  seize  jurés  titu- 
laires choisis  par  la  cour  ou  le  tribunal  ;  il  n'y  aura  pas 
lieu  de  faire  appel  aux  quatre  jurés  supplémentaires.  Si, 
au  contraire,  les  jurés  ne  sont  pas  tous  présents,  si  quel- 
ques-uns d'entre  eux  sont  exclus  pour  incompatibilité, 
la  loi  charge  le  magistrat-directeur  de  compléter  la  liste 
réduite  par  ces  incidents,  de  façon  que  la  liste  com- 
prenne toujours  seize  jurés.  Les  jurés  titulaires  man- 
quant sont  remplacés  par  les  jurés  supplémentaires,  dans 
l'ordre  de  leur  inscription.  Les  jurés  supplémentaires  ne 
peuvent  être  régulièrement  appelés  à  faire  partie  du 
jury  qu'à  défaut  de  jurés  titulaires  (3).  Si  le  nombre  des 
jurés  supplémentaires  est  insuffisant,  le  magistrat-direc- 
teur du  jury  les  remplace,  —  la  loi  de  1833  confiait  ce 


(1)  Cass.,  5  avril  1854.  Sir.,  i854, 1,  464. 

(2)  Cass.,  26  décembre  i854.  Sir.,  i855,  1,  236.  —  Cass.  6  dé- 
cembre 1854.  Sir.,  55, 1,  221. 

(a)  Cass.,  25  février  1874.  Sir.,  1874,  1,  222.  —  Cass.,  14  dé- 
cembre 1875.  Sir.,  1876,  1,  128. 
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soin  au  tribunal  d'arrondissement,  mode  d'opérer  qui  en- 
traînait des  retards,  — par  des  jurés  supplémentaires  im- 
médiatement choisis  par  lui  surla  liste  générale  annuelle. 
De  toute  manière  donc  il  importe  que  cette  liste  prépa- 
ratoire contienne  seize  noms. 

Cette  liste  des  jurés  idoines  une  fois  établie,  les  par- 
ties sont  appelées  à  exercer  leur  droit  de  récusation  pé- 
remptoire.  A  cet  efifet,  il  est  donné  lecture  par  le  greffier 
de  la  liste  préparatoire.  Chaque  partie,  c'est-à-direrexpro- 
priantetTexproprié,  a  le  droit  d'exercer  deux  récusations. 
Nous  verrons  plus  tard  que  si  un  jury  spécial  doil  être 
constitué  pour  chaque  affaire,  les  intéressés  peuvent  ce- 
pendant consentir  à  ce  que  des  affaires  diverses  soient 
réunies  et  soumises  à  un  même  jury  ou  réunies  en  caté- 
gories sur  lesquelles  statueraun  jury  distinct  ;  dans  ces  hy- 
pothèses, s'ily  a  deux  expropriés  seulement,  chacun  d'eux 
exercera  une  récusation,  et,  s'ils  sont  plus  de  deux,  un 
tirage  au  sort  décidera  lequel  d'entre  eux  usera  du  droit 
légal  de  récusation.  Ces  récusations  sont  péremptoires, 
c'est-à-dire  qu'elles  n'ont  pas  besoin  d'être  motivées,  il 
faut  même  aller  plus  loin  et  déclarer  qu'elles  ne  peuvent 
pas  l'être.  Les  parties  se  bornent,  —  nouvelle  analogie 
avec  le  jury  criminel,  —  à  dire  :  récusé,  à  l'appel  du 
nom  du  juré  qu'elles  veulent  écarter.  Le  droit  de  récu- 
sation est  simplement  facultatif  pour  les  parties.  S'il  est 
exercé  dans  son  intégrité,  quatre  jurés  sont  écartés,  le 
jury  de  jugement  est  définitivement  constitué.  En  effet, 
aux  termes  de  l'art.  35,  le  jury  spécial  est  constitué  au 
nombre  de  douze  jurés.  Si  les  parties  n'exercent  que 
partiellement  leur  droit  de  récusation  ou  si  elles  y  re- 
noncent, le  magistrat-directeur  du  jury  retranche  les 
derniers  noms  de  la  liste  de  façon  à  ramener  le  jury  au 
nombre  légal  de  douze  jurés.  Cette  décision  de  la  loi 
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donne  intérêt  à  la  question  de  savoir  si  les  Jurés  sup- 
plémentaires, appelés  à  défaut  de  jurés  titulaires  empê- 
chés, exclus,  ou  absents,  sont  portés  sur  la  liste  à  la 
place  des  jnrés  titulaires  qu'ils  remplacent  ou  s'ils  doivent 
être  inscrits  à  la  suite  de  la  liste  réduite  des  jurés  titu- 
laires. Nous  croyons  qu'ils  doivent  être  placés,  à  peine 
de  nullité,  à  la  suite  de  la  liste  ;  s'il  en  était  autrement, 
en  effet,  par  suite  du  retranchement  que  peut  opérer  en 
certains  cas,  le  magistrat-directeur  du  jury,  il  pourrait 
arriver  que  des  jurés  supplémentaires  fassent  partie  du 
jury  alors  que  des  jurés  titulaires  n'auraient  été  ni  exclus, 
ni  dispensés ,  ti  excusés  (1). 

On  s'est  demandé  si  les  opérations  préliminaires  de 
la  formation  du  jury  de  jugement  doivent  avoir  lieu  en 
audience  publique  ou  s'il  suffit  qu'elles  aient  lieu  en  la 
présence  des  parties.  La  loi  est  muette;  de  là  deux  opi- 
nions ont  été  soutenues*  Un  premier  système  prétend 
que  la  formation  du  jury  de  jugement  doit  avoir  lieu  en 
chambre  du  conseU,  mais  en  présence  des  parties.  On 
tire  un  argument  d'analogie  de  la  règle  inscrite,  pour  la 
formation  du  jury  criminel,  dans  l'art.  399  du  Code  d'In- 
struction criminelle.  La  Cour  de  cassation  a  ainsi  jugé  (2). 
Le  second  système  décide  que  la  formation  du  jury  d'expro- 
priation doit  avoir  lieu  non  seulement  en  présence  des 
parties,  mais  encore  en  séance  publique.  On  se  fonde 
sur  le  paragraphe  7  de  l'art»  37  de  la  loi  du  3  mai  i841, 
aux  termes  duquel  la  discussion  est  publique  devant  le 
jury  d'expropriation. 

Le  jury  est  constitué  dès  que  les  parties  ont  accepté 

(i)  lurisp.  court.,  Cass.,  25  février  1874.  Sir.,  1874, 4,  222.  — 
Cais.,  14  décembre  187».  Sir.,  187d^  1, 128.  ^  Gms.,  22  mai  1878. 
Bull. 

(2)  Cass.,  16  janvier  1844.  Sir.,  1844,  1,  375. 
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douze  jurés  présents.  Si,  après  la  constitution,  un  mem- 
bre vient  à  être  empêché,  par  maladie  ou  par  toute  autre 
cause,  de  continuer  ses  fonctions,  il  n'y  a  pas  lieu  de 
pourvoir  à  son  remplacement.  La  loi  a  prévu  Thypothèse 
et  a  décidé  que  les  opérations  peuvent  suivre  leur  cours 
alors  qu'il  y  aurait  moins  de  douze  jurés  présents.  Ce- 
pendant si  le  jury,  par  suite  d'empêchements,  était  tombé 
au-dessous  de  neuf  membres,  la  discussion  ne  pourrait 
plus  continuer  et  il  serait  nécessaire  de  procéder  à  la 
formation  d'un  nouveau  jury  et  à  une  nouvelle  instruc- 
tion. Dès  que  le  jury  est  constitué,  le  premier  acte  est  la 
prestation  du  serment  de  remplir  avec  impartialité  les 
fonctions  de  juré  (art.  36).  Le  serment  doit  être  prêté 
séparément  par  chacun  des  jurés  (1).  La  prestation  de 
serment  est  une  formalité  substantielle  sans  laquelle  le 
jury  est  dépourvu  de  tout  caractère  légal  et  dont  l'omis- 
sion entraîne  la  nullité  de  toutes  les  opérations  sub- 
séquentes (2);  elle  doit  précéder  tous  les  actes  d'instruc- 
tion (3).  La  loi  est  muette  sur  la  formule  du  serment.  On 
la  rédige  généralement  ainsi  d'après  les  termes  mêmes 
deTart.  36  de  la  loi.«  Vous  jurez  de  remplir  avecimpar- 
«  tialité  les  fonctions  qui  vous  sont  confiées.  »  Chacun 
des  jurés,  debout  et  découvert,  répond,  en  levant  la  main 
droite  :  «  Je  le  jure.  »  La  Cour  de  cassation  (4)  a  jugé 
que  ces  termes  ne  sont  pas  sacramentels  et  quils  peu- 
vent recevoir  un  équivalent.  Notamment  une  formule 
imitée  par  le  magistrat-directeur  du  jury  de  celle  conte- 
nue en  l'art.  312  du  Code  d'Instruction  criminelle:  «  Vous 

(1)  Cass.,  24  décembre  1851.  Sir.,  52, 1,  670. 

(2)  Cass.,  31  juillet  1857.  D.  P.,  1867,  1,  318. 

(3)  Cass.,  7  mai  1872.  Sir.,  73,  1,  177.  —  Cass.,  9  mai  1843. 
D.  P.,  4843,  1,  361.  —  Cass.,  29  janvier  1877.  Sir.,  1877,  1,  278  et 
renvoi. 

(4)  Cass.,  7  février  1837.  Sir.,  1837, 1,  126. 
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jurez  et  promettez  devant  Dieu  et  devant  les  hommes  de 
remplir  avec  impartialité  les  fonctions  qui  vous  sont  con- 
fiées, »  peut  être  valablement  employée. 

Des  opérations  du  jury 

Après  avoir  établi  la  composition  du  jury,  et  avant 
d'examiner  en  détail  ses  opérations,  il  convient  de  déli- 
miter sa  compétence.  L'art.  27  de  la  loi  de  1841  dit  que 
le  jury  spécial  est  chargé  «  de  régler  les  indemnités  dues 
«  par  suite  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique.  » 
Ces  expressions,  qui  ne  laissent  pas  que  de  présenter  un 
certain  vague,  ont  donné  lieu  à  de  nombreuses  difficul- 
tés pratiques,  à  de  vives  controverses,  à  de  nombreuses 
décisions  jurisprudentielles.  Les  sacrifices  que  l'intérêt 
général  peut  exiger  de  la  propriété  sont  divers;  l'exécu- 
tion des  travaux  publics  peut  porter  à  la  propriété  pri- 
vée des  atteintes  de  différente  nature.  Elle  peut  lui  cau- 
ser de  simples  dommages,  nécessiter  l'occupation  d'une 
propriété  ou  en  entraîner  l'expropriation.  La  loi  du  25  plu- 
viôse an  VIII  attribue  compétence  aux  tribunaux  adminis- 
tratifs pour  apprécier  le  montant  des  dommages  provenant 
de  l'exécution  des  travaux  publics  ;  la  loi  du  7  juillet  1833 
et,  après  elle,  la  loi  du  3  mai  1841  ont  confié  à  un  jury 
spécial  la  fixation  des  indemnités  dues  par  suite  d'expro- 
priation. La  difficulté  gît  dans  la  limite  qui  sépare  le 
simple  dommage  de  l'expropriation.  Pour  essayer  de 
la  résoudre,  il  faut  user  de  distinctions.  Lorsque  l'exé- 
cution de  travaux  publics  a  pour  conséquence  une  dé- 
gradation à  la  propriété,  une  dépréciation  quelconque, 
il  y  a  simple  dommage  ;  le  conseil  de  préfecture  est, 
sans  contestation,  compétent  pour  statuer  sur  l'indem- 
nité due.  Si  l'exécution  des  travaux  entrepris  dans  l'in- 
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térét  géDér&l  rend  nécessaire  roccupation  temporaire, 
momentanée,  sans  déplacement  de  la  propriété,  il  n'y 
a  dans  ce  fait  qu'un  trouble  d'un  genre  particulier  ap- 
porté au  droit  du  propriétaire,  un  dommage  causé  au 
propriétaire  ;  dans  ce  cas  encore,  le  doute  ne  peut  s'éle- 
ver, le  conseil  de  préfecture  est  également  compétent 
pour  estimer  le  montant  de  la  réparation  due.  Si,  enfin, 
l'administration  a  besoin  de  prendre  possession  défini- 
tive de  la  chose,  s'il  y  a  dépossession,  mutation  de  pro- 
priété au  profit  de  l'État,  en  faveur  du  domaine  public, 
il  y  a  alors  expropriation  pour  cause  d'utilité  publique, 
dans  le  sens  technique  de  cette  expression  ;  il  y  a  lieu  de 
recourir  à  la  loi  exceptionnelle  du  3  mai  1841,  et  c'est 
non  plus  le  conseil  de  préfecture,  mais  le  jury  spécial 
qui  est  chargé  par  la  loi  d'arbitrer  l'indemnité  due  au 
propriétaire  atteint.  Le  préjudice  toutefois  ne  se  présente 
pas  toujours  avec  l'un  de  ces  trois  caractères  nettement 
tranché.  Il  peut  se  faire  que  l'administration  ait  besoin, 
pour  les  travaux  d'intérêt  public,  d'occuper  d'une  façon 
permanente  partie  d'un  immeuble,  sans  que  pourtant  le 
propriétaire  en  soit  dépossédé,  sans  que  le  droit  de  pro- 
priété soit  transféré  au  domaine  public.  C'est  sur  ce  der- 
nier point  que  l'hésitation  est  permise,  que  les  contro- 
verses ont  été  ardentes.  Y  a-t-il simple  dommage,  ou  cette 
occupation  permanente  n'équivautrclle  pas  aune  véritable 
dépossession  ?  La  lutte  entre  la  Cour  de  cassation  et  le 
Conseil  d'État  a  été  longue.  La  question,  au  reste,  a 
moins  d'importance  qu'elle  paraît  tout  d'abord  ;  il  nes'agit, 
au  fond,  que  d'une  question  de  compétence,  très  délicate 
assurément,  mais  non  d'une  question  de  principe.  La  Cour 
de  cassation  distinguait  entre  l'occupation  temporaire  et 
l'occupation  permanente  ;  elle  reconnaissait  la  compétence 
de  l'autorité  contentieuse  administrative  pour  apprécier  la 
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réparation  du  dommage  causé  par  Toccupation  tempo- 
raire, mais  elle  se  refusait  à  l'admettre  pour  les  dom- 
mages résultant  de  roccupation  permanente.  Elle  assi- 
milait les  dommages  permanents,  bien  qu'il  n'y  eût  pas 
changement  de  propriétaire,  à  l'expropriation,  et  défé- 
rait l'évaluation  du  préjudice  au  jury  spécial.  Le  Conseil 
d'État,  au  contraire,  plus  en  conformité  avec  les  textes  sur 
la  matière,  repoussait  toute  distinction  entre  lesdommages 
permanents  et  les  dommages  temporaires  ;  et,  dans  l'une 
comme  dans  l'autre  de  ces  deux  hypothèses,  il  affirmait 
la  compétence  des  tribunaux  administratifs.  Le  tribunal 
des  conflits  vint,  par  un  arrêt  célèbre  du  2  mars  {850  (1), 
suivi  depuis  de  très  nombreux  arrêts  conformes,  mettre 
fin  à  la  controverse  en  décidant  que  «  les  lois  des  28  plu- 
«  viôse  an  VIII  et  16  septembre  i807  ont  chargé  l'au- 
«  torité  administrative  de  prononcer  sur  les  réclamations 
«  des  particuliers  pour  tous  les  torts  et  dommages  ré- 
«  sullant  de  l'exécution  des  travaux  publics,  jusques  et 
«  y  compris  l'expropriation  des  immeubles  :  que  les  lois 
«  des  8  mars  1810,  7  juillet  1833,  3  mai  1841  n'ont  en- 
«  levé  à  ladite  autorité  que  la  connaissance  des  actions 
«  en  indemnité  pour  expropriation  totale  ou  partielle.  » 
La  Cour  de  cassation  s'est  rangée  à  la  doctrine  du  tribu- 
nal des  conflits  (2).  En  résumé,  la  question  est  définiti- 
vement tranchée,  en  ce  sens  que  le  jury  n'est  compétent 
qu'autant  que  l'exécution  des  travaux  publics  entraîne 
expropriation,  dépossession  du  propriétaire,  que  la  pro. 
priété  passe  du  patrimoine  d'un  particulier  dans  le  domaine 
public. 

{i)  Leb.,  4S50,p.  324.-24  juillet  1851.  Leb.,  !85«,  B21.  - 
19  décembre  i8M.  Leb.,  1851|  680. 

(2)  Cass.,  29  mars  1852.  Sir.,  1852, 1,  410.  —  Gass.,  14  août  1854. 
Sir.,  1855,1,142. 
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Mais  si  le  jury  ne  connaît  que  la  fixation  des  indem- 
nités d'expropriation,  il  est  compétent  pour  statuer  tout 
à  la  fois  sur  les  indemnités  principales  et  sur  les  indem- 
nités acessoires  résultant  de  l'expropriation,  encore  que 
ces  dernières,  prises  séparément,  devraient  être  appré- 
ciées par  le  conseil  de  préfecture.  La  seule  condition  pour 
transférer  la  compétence  du  conseil  au  jury  est  que  l'in- 
demnité soit  la  réparation  d'un  dommage  provenant  di- 
rectement de  Texpropriation,  qu'il  y  ait  lien  de  connexité 
entre  les  chefs  principaux  et  les  chefs  accessoires  de  l'in- 
demnité. Ce  n'est  que  l'application  de  ce  principe  constant 
en  légftpJation  qu'on  ne  doit  pas  saisir  deux  juridictions 
différentes  pour  deux  demandes  relatives  à  un  seul  et 
même  fait.  Le  législateur  de  1841  le  laisse  d'ailleurs  en- 
tendre, par  l'emploi  qu'il  fait  dans  l'art.  29  d'une  expres- 
sion très  compréhensive  ;  la  loi  ne  dit  pas  que  le  jury  sera 
appelé  à  régler  les  indemnités  d'expropriation,  mais,  plus 
largement,  qu'il  statuera  sur  les  indemnités  dues  par  suite 
d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique.  Dans  quels 
cas  et  dans  quelle  mesure  la  connexité  devra-t-elle  exis- 
ter? C'est,  avant  tout,  une  question  de  fait.  Ainsi  le  jury 
chargé  de  fixer  l'indemnité  due  pour  la  dépossession 
partielle  d'un  terrain  ou  d'un  bâtiment  est  indiscutable- 
ment compétent  pour  fixer  l'indemnité  due  pour  la  dé- 
préciation de  la  partie  restante  ;  il  le  serait  également  pour 
apprécier  l'indemnité  due  pour  la  dépréciation  d'une  usine, 
située  sur  un  terrain  partiellement  exproprié,  par  suite  de 
la  suppression  d'un  chemin  privé  qui  servait  à  son  exploi- 
tation (1).  A  défaut  de  connexité,  le  droit  commun  reprend 
son  empire  ;  le  conseil  de  préfecture  a  seul  pouvoir  d'éva- 
luer la  réparation  d'un  dommage  causé  par  les  travaux  dé- 
clarés d'utilité  publique  ;  ainsi  il  a  été  jugé  que  le  jury  est 

(i  Cass.,  6  janvier  1858.  Bull, 
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incompétent  pour  accorder  une  indemnité  sur  la  possibi- 
lité d'un  dommage  futur  et  incertain  à  provenir  des  tra- 
vaux projetés  (1). 

Le  jury,  venons-nous  de  voir,  est  compétent  pour  fixer 
les  indemnités  principales  et  accessoires  dues  par  suite 
d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique.  Il  faut  enten- 
dre ces  termes  en  ce  sens  que  le  jury  est  appelé  par  la 
loi  à  faire  une  évaluation  d'indemnité,  mais  que  tout  ce 
qui  n'est  pas  estimation  de  l'indemnité  lui  échappe.  Le  jury 
ne  peut  connaître  des  questions  de  droit  qui  se  soulèvent 
devant  lui;  c'est  là  un  des  éléments  caractéristiques  du 
jury.  On  se  trouve  alors  dans  cette  alternative  :  ou  ren- 
voyer à  statuer  jusqu'à  ce  que  le  point  de  droit  débattu 
ait  été  tranché,  ou  évaluer  l'indemnité,  sauf  à  vider  posté- 
rieurement la  question  de  droit.  Le  premier  de  ces  deux 
partis  est  inconciliable  avec  l'urgence  que  présente  le  plus 
souvent  l'exécution  des  travaux  publics  et  l'existence 
éphémère  du  jury.  La  loi  se  rallie  au  second  parti,  dans 
les  art.  39  §  4  et  49  de  la  loi  de  1841.  Si  l'administration 
conteste  à  l'exproprié  le  droit  à  une  indemnité,  le  jury 
fixe  l'indemnité  comme  si  elle  était  due,  et  le  litige  se 
poursuit  entre  l'expropriant  et  l'exproprié  devant  les  tri- 
bunaux ordinaires.  Si  la  contestation  ne  porte  pas  sur  le 
fond  du  droit,  mais  sur  des  questions  de  nature  à  modifier 
suivant  les  cas,  le  montant  de  l'indemnité,  le  jury,  comme 
on  l'a  très  bien  dit  dans  la  discussion,  «  établit  hypothé- 
«  tiquement  des  indemnités  correspondant  à  l'éventualité 
«  des  décisions  à  intervenir  sur  les  points  contestés  entre 
«  les  parties(2),»  et  le  litige  est  renvoyé  à  l'examen  de  la 
juridiction  compétente.  C'est  ainsi  que  si  l'immeuble  ex- 
proprié est  revendiqué  en  partie  par  un  tiers,  le  jury  de- 

(i)  Cass.,  29  avril  1856.  —  Cass,,  21  août  1856.  Bull. 
(2)  Mo/ieY«,  3  mars  1841.  Sir.,  1841,  1,  532. 
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vrt  fixer  distinctement  une  indemnité  pour  la  dépos- 
SMsion  de  la  partfe  de  Timmeuble  dont  la  propriété  n'est 
pas  contestée,  et  une  autre  indemnité  pour  l'expropria- 
tion de  la  partie  de  Tinmieuble  faisant  l'objet  de  la  re- 
vendication (1)  ;  c'est  ainsi  encore  que,  si  le  proprié- 
taire a  requis  l'expropriation  totale  de  son  ioimeuble, 
et  si  l'expropriant  conteste  que  la  réquisition  se  présente 
avec  les  conditions  de  reoevabililé  mises  par  la  loi  à  ce 
droit,  le  jury  devra  fixer  deux  indemnités,  Tune  afférente 
^  l'expropriation  totale,  l'autre  à  l'expropriation  par- 
tielle de  l'immeuble  (2).  Il  est  arrivé  parfois  que  le  jury, 
pour  se  saisir,  en  fait,  du  litige,  fixe  deux  indemnités 
identiques  dans  les  deux  hypolbèsçs  ;  il  y  a  là  violation 
de  la  loi  en  ce  qui  touche  la  compétence  du  jury,  et  la 
nullité  d'une  telle  décision  devrait  être  prononcée  (3). 
Il  en  serait  de  même  si,  dans  le  môme  but,  la  jury  al- 
loue une  indemnité  insignifiante  à  Texproprié  sur  la  de- 
mande de  l'expropriant  (4).  En  somme,  en  cas  de  contes- 
tation sur  le  droit,  le  jury  fixe  seulement,  par  avance,  des 
indemnités  hypothétiques,  alternatives  ou  éventuelles. 

Après  avoir  délimité  la  compétence  générale  du  jury 
d'expropriation,  il  nous  reste  à  fixer  la  compétence  spé- 
ciale du  jury  de  jugement.  Elle  est  détenninée  par  l'art.  44 
de  la  loi,  qui  dispose  que  «  le  jury  ne  connaît  que  des  affbi- 
«  res  dont  il  a  été  saisi  au  moment  de  sa  convocation 
ji  et  statue  successivement  et  sans  interruption  sur  cha- 
«  cune  de  ces  afiWires*  II  ne  peut  se  séparer  qu'après  avoir 
«  réglé  toutes  les  indemnités  dont  la  fixation  lui  a  été  ainsi 
«  déférée.  »  Nous  avons  vu  déjà  que  la  désignation  du  jury 

(1}  Gass.,  21  août  1838.  Bull. 

(2)  Gass.,  25  mars  1859.  Bull. 

(3)  Gass.,  17  avril  1867.  Bull 

(4)  Gass.,  23  avril  1855,  Bull. 
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de  session,  duquel  émane  le  jury  de  jugement,  n'est  faite 
qu'ensuite  et  sur  le  vu  du  jugement  qui  a  prononcé  l'ex- 
propriation ;  c'est  donc  le  jugement  d'expropriation  qui 
détermine  la  compétence  du  jury  de  jugement  De  leur 
consentement  môme,  les  parties  ne  peuvent  étendre  la 
mission  du  jury  ;  la  compétence  et  les  attributions  des 
juridictions  sont  d'ordre  public  et  échappent  aux  con- 
ventions des  parties  (1). 

II  doit  être  constitué  un  jury  spécial  pour  chacune 
des  affaires  qui  sont  soumises  au  jury  d'expropriation, 
c'est-à-dire  pour  chaque  propriété  distincte.  S'il  en  était 
autrement,  si  la  fixation  d'indemnités  afférentes  à  un  grand 
nombre  d'immeubles  pouvait  être  remise  à  un  seul  jury, 
le  droit  de  récusation  de  deux  jurés^  pour  un  grand  nom- 
bre de  parties,  deviendrait  absolument  illusoire.  Les  tra- 
vaux préparatoires  confirment  d'ailleurs  cette  opinion. 
«  On  n'a  pas  trouvé  moyen,  lit-on  dan?  le  rapport  fait  à 
«  la  Chambre  des  Députés,  d'éviter  une  fixation  particu 
«  lière  pour  chaque  parcelle  (2).  »  De  même  l'ensemble 
des  expressions  contenues  dans  la  loi  conduit  à  cette  in- 
terprétation. «  Lors  de  l'appel,  l'administration  a  le  droit, 
«  dit  notamment  l'art.  34,  d'exercer  deux  récusations 
«  péremptoires,  la  partie  adverse  a  le  même  droit.  — 
<c  Dans  le  cas  où  plusieurs  intéressés  figurerai  dans  la 
«  même  araire,  ils  s'entendent  pour  l'exercice  du  droit 
«  de  récusation,  sinon  le  sort  désigne  ceux  qui  devront 
«  en  user.  »  La  jurisprudence  a  consacré  ce  principe  (3). 
Si  telle  est  la  règle  générale,  elle  n'a  du  moins  rien  d'ab- 

(1)  Cass.,  27  août  1856.  Sir.,  i859,  1,  271.  —31  juillet  1866. 
Sir.,  1867,  1,84. 

(2)  Monit,  27  janvier  1833,  p.  312. 

(3)  Cass.,  7  juia  1853.  Sir.,  1854,  1,  63.  ^  Cass.,  23  août  18i;4. 
Sir.,  1855, 1,  143. 
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solu.  Les  parties  peuvent  consentir  à  ce  que  le  même  jury 
fixe  toutes  les  indemnités  soumises  à  son  appréciation.  De 
méme«  le  magistrat-directeur  du  jury  peut  réunir  en  caté- 
gories les  affaires  réunissant  quelque  point  de  connexité 
pour  les  soumettre  à  un  même  jury.  Ce  mode  de  procéder 
offre  de  grands  avantages  pratiques  ;  il  assure  à  la  fois 
la  rapidité,  la  simplification  de  la  procédure,  et  une  plus 
grande  précision,  une  plus  juste  harmonie  dans  l'évalua- 
tion des  indemnités.  Mais  il  est  nécessaire  que  les  parties 
donnent  à  cet  égard  un  consentement,  soit  exprès,  soit 
au  moins  tacite  (1).  Dans  ces  hypothèses,  rappelons  que 
le  nombre  des  récusations  péremptoires  accordé  à  la  par- 
tie exproprié  ne  s'accrott  pas. 

De  la  compétence  générale  ou  spéciale  du  jury,  pas- 
sons aux  moyens  d'instruction  qui  précèdent  sa  délibé- 
ration et  sa  décision.  Aux  termes  de  Tart.  313  C.  Inst. 
crim.,  le  président  des  assises  ordonne  au  greffier  de  lire 
l'arrêt  de  renvoi  de  la  chambre  des  mises  en  accusation 
et  l'acte  d'accusation  rédigé  par  le  procureur  général,  afin 
de  porter  à  la  connaissance  des  jurés  l'affaire,  dans  son 
ensemble,  qu'ils  ont  à  juger,  et  de  leur  permettre  ainsi 
de  suivre  les  débats  avec  plus  d'efficacité.  Rien  de  sembla- 
ble en  matière  d'expropriation;  les  jurés  connaissent,  par 
la  convocation,  l'ensemble  de  leur  mission,  et  les  détails 
en  ressortiront  assez  de  la  discussion  à  laquelle  les  par- 
ties se  livreront  devant  lui.  Aussi,  la  loi  n'  ordonne-t-elle 
pas  un  semblable  exposé  de  l'affaire.  Néanmoins,  dans 
les  affaires  qui  sont  rassemblées  ou  réunies  en  catégories, 
il  est  d'usage,  en  pratique,  que  le  représentant  de  l'ex- 

(1)  Cass.,  28  août  1876.  Sir.,  1877, 1, 224.  —  Cass.,  25  mai  1859. 
J.  P.,  1860,  1,  1214.  —  Cass.,  2  joUlet  1872.  D.  P.,  1872,  5,  232.- 
Cass.,  15  mai  1855.  Sir.,  1855,  1,  204.  —  Cass.,  2  décembre  1863, 
Bull 
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propriant,  mieux  à  même  de  comiaitre l'ensemble  de  Topé- 
ration,  expose  au  jury,  d'une  façon  générale,  le  but  pour- 
suivi par  l'administration  et  la  nature  des  opérations  qui 
ont  amené  sa  convocation.  Au  reste,  pour  le  cas  où  un 
résumé  peut  être  utile,  aucune  disposition  légale  ne  met 
obstacle  à  ce  que  le  magistrat-directeur  fasse  lui-même 
ce  résumé  succinct,  sous  la  réserve  toutefois  de  ne  pas 
manifester  son  opinion  sur  l'affaire,  de  façon  à  ne  pas 
influer  sur  la  décision  du  jury  (1). 

La  loi  prescrit  au  magistrat  de  mettre  sous  les  yeux 
du  jury  le  tableau  des  offres  de  l'expropriant  et  des  de- 
mandes des  expropriés.  La  production  de  ce  tableau  est 
exigée  afin  que  le  jury  connaisse  exactement,  au  moment 
de  sa  décision,  les  prétentions  des  parties  contendantes 
et  ne  s'expose  pas  à  violer  la  règle  écrite  dans  l'art.  39,  aux 
termes  de  laquelle  l'indemnité  ne  peut  être  ni  supérieure 
à  la  demande  ni  inférieure  à  l'offre.  Les  parties  peuvent, 
devant  le  jury,  augmenter  ou  restreindre  leurs  offres  ou 
leurs  demandes  originairement  signifiées.  Dans  beaucoup 
de  circonstances,  l'exproprié  pourra  être  amené  par  les 
déclarations  faites,  au  nom  de  l'expropriant,  à  modifier 
ses  prétentions  primitives;  de  même,  l'expropriant  sera 
souvent  conduit  à  apporter  des  modifications  aux  ofOres 
premières,  par  suite  des  déclarations  faites  par  l'expro- 
prié au  cours  de  la  discussion  (2).  Ce  n'est  que  la  consé- 
quence de  ce  principe  général  de  droit  commun  que  les 
parties  peuvent  changer  leurs  conclusions  en  tout  état  de 
causes,  jusqu'au  jugement  définitif  (3).  Ainsi  il  ne  parait 
pas  douteux  que  Texproprié  ayant  réclamé  une  certaine 
ii^emnité  dans  la  pensée  que  le  préjudice  subi  par  lui  se 

(1)  Cass.,  18  décembre  1861.  BulL  —  Cass.,  22  mai  1865.  Bull. 

(2)  Cass.,  11  avril  1843.  Sir.,  1843,  1,  463. 

(3)  Cass.,  13  mai  1846.  J.  P.,  1846,  2,  281. 
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borne  à  remprise  d'une  portion  de  son  terrain,  puUde, 
s'il  résulte  des  explications  provoquées  de  Texpropriant 
que  la  partie  restante  de  son  terrain  sera  soumise  à 
l'obligation  onéreuse  de  supporter  un  talus,  élever  le  mon- 
tant de  da  réclamation  d'indemnité.  Ainsi  encore,  il  ^m- 
ble  évident  que  si  l'expropriant,  après  avoir  fait  une  oifre 
pour  la  dépodsession  partielle  d'un  terrain  et  la  privation 
des  moyens  d'irrigation  de  la  partie  restante,  exécute  les 
travaux  qui  restitueront  le»  modes  antérieurs  d'irriga- 
tion, il  peut  faire  subir  une  réduction  proportionnelle  à 
son  off^e  première  comprenant  la  moins-value  causée  au 
surplus  du  terrain.  Les  offres  et  les  demandes  modifl- 
oatives  ou  additionnelles  n'ont  pas  besoin  d'être  réguliè- 
rement notifiées,  avec  observation  du  délai  de  délibéra- 
tion imparti  par  les  art.  23,  24,  27,  ni  les  offres  d'être 
publiées»  affichées  et  insérées  dans  un  Journal  d'annonces 
légales.  Il  en  serait  cependant  autrement  si  la  modiflca^ 
tion  ne  portait  pas  seulement  sur  le  chiffre  de  la  demande 
ou  de  l'offire,  mais  sur  l'objet  même  fi*appé  d'expropria- 
tion, ainsi  lorsque  l'exproprié  use  du  droit  que  lui  con* 
fère  l'art*  50  de  requérir  l'expropriation  totale  de  son  im- 
meuble, des  offres  nouvelles  doivent  lui  être  notifiées  par 
acte  régulier,  et  il  doit  lui  être  laissé  le  délai  de  quinzaine 
pour  délibérer  sur  l'acceptation  ou  le  refus  de  ces  nou- 
velles offres  (1).  La  loi  fttit  également  un  devoir  au  tùèr 
glstrat^directeur  du  Jury  de  donner  aux  jurés  communi- 
cation des  plans  parcellaires  de  l'opération.  Ce  plan  est 
celui  dont  la  levée  est  exigée  par  les  art.  4, 10, 11  de  la 
loi  et  qui  sert  de  base  au  jugement  d'expropriation.  L'uti- 
lité de  la  communication  du  plan  est  établie  dans  un  arrêt 
de  la  Cour  suprême:  «  C'est  le  moyen  le  plus  sûr  d'èclai- 

(4)  Cass.,  28  août  1S73.  Sir.,   1873,  4,  473.  —  Cass.,  40  février 
1874.  Sir.,  1874,  1,  222. -^  Cass.,  8  février  1875.  D.  P.  187S,  l,!^Od. 
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«  rer  le  jary  sur  la  situation,  la  conteûance,  la  nature  des 
<  parcelles  dont  Testimatlon  est  confiée  à  set  ftoins  (1).  » 
La  production  de  ces  deux  documents  est  prescrite  à 
peine  de  nullité  (2):  Tart*  37,  qui  la  prescrit,  est  au  nom- 
bre de  ceux  dont  la  violation  donne  ouverture  au  pourvoi 
en  cassation.  Us  doivent  être  remis  au  jury  aussitôt  après 
la  prestation  de  serment  ;  cela  résulte  de  la  place  qu'oc- 
cupe la  disposition  dans  la  contexture  de  la  loi.  Cette 
disposition  d'ailleurs  est  très  logique  :  ne  sont-ils  pas 
nécessaires  aux  jurés  pour  suivre  avec  fruit  la  discussion 
dès  son  début?  Outre  les  tableaux  des  offres  et  demandes, 
les  plans  parcellaires,  le  magistrat*directeur  remet  au 
jury  les  titres  et  autres  documents  que  les  parties  auront 
déposés  à  l'appui  de  leurs  prétentions  respectives.  Qt 
seront  quelquefois  des  contrats  de  vente,  d'échange  des 
actes  de  partage,  de  location  ;  16  plus  souvent  des  notes 
résumant  les  divers  chefs  et  les  éléments  de  la  demande 
formée  par  l'exproprié.  «  Le  jury  est  juge,  dit  l'art.  48, 
H  dd  la  sincérité  des  titred  et  de  l'effet  ded  actes  qui  se- 
«  raient  de  nature  à  modifier  l'évaluation  de  rindemnité.  » 
Le  pouvoir  du  jury  est  discrétionnaire  en  ce  qui  touche, 
d'après  le  texte  lui-même  que  nous  rappelons,  la  sincérité 
des  titres  et  actes  ;  il  ne  s'étend  pas  aux  questions  de  va- 
lidité juridique.  Si  une  contestation  sur  la  validité  des 
documents  produits  s'élevait  à  la  barre  du  jury,  la  com- 
pétence du  jury  cesserait  pour  faire  place  à  celle  des  tri- 
bunaux ordinaires.  Il  y  aurait  litige  sur  le  fond  du  droit 
et  lieu  à  la  fixation  d'une  indemnité  hypothétique,  ainsi 
qu'on  l^a  vu  précédemment.  La  disposition  actuelle  de 
Tart.  48  a  été  substituée  à  la  rédaction  du  projet  du  gou^ 

(1)  Casa.,  î  janvier  1844.  Sir.,  1844,  1, 153. 

(2)  Cass.,  11  août  1841.  D.  P.,  1841,  1,  312.  —  Cass.,  26  février 
1851.  Sir.,  1851,  1,  246. 
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vernement,  en  1833,  qui  délimitait  plus  rigoureusement 
les  attributions  du  jury  et  qui  peut  encore  servir  de  guide 
aux  jurés,  bien  que  la  règle  qu'il  traçait  ne  soit  plus  léga- 
lement obligatoire.  Nous  en  donnons  le  texte  en  note  (1). 
Si  le  tableau  des  offres  et  les  plans  parcellaires  doivent 
être  remis  aux  jurés  au  début  de  la  discussion,  les  docu- 
iments  produits  par  l'exproprié  peuvent  leur  être  remis 
au  cours  de  la  discussion,  et,  en  fait,  ils  seront  produits 
au  moment  de  la  plaidoirie  et  pour  justifier  les  alléga- 
tions des  parties  (2). 

Après  la  production  des  pièces  s'ouvre  le  débat  oral. 
L'art.  36  §  4  décide  que  les  parties  ou  leurs  fondés  de 
pouvoirs  présentent  succinctement  leurs  observations.  Si 
une  partie,  l'expropriant  ou  l'exproprié,  ne  se  présente 
ni  en  personne,  ni  par  mandataire,  il  est  donné  défaut 
contre  le  défaillant,  et  il  est  procédé  au  vu  des  pièces 
produites  et  sur  les  observation^  de  la  partie  présente. 

(i)  Art.  46.  «  Les  indemoités  sont  réglées  d'après  les  contrats 
<c  de  vente  et  les  baux  relatifs  tant  à  la  propriété  qu*il  s*agit  d'ac- 
«  quérir  qu'aux  propriétés  de  même  nature  situées  dans  le  voisi- 
«  nage,  d'après  la  matricule  des  rôles  de  contributions,  les  rapports 
tf  d'expertise  judiciaire  déposés  au  greffe  du  tribunal,  ettousautres 
«  documents  authentiques,  propres  à  faire  connaître  la  véritable  va- 
<c  leur  vénale  ou  locative  de  la  propriété  avant  l'entreprise  des  tra- 
ce vaux.  » 

Art.  47.  «  Les  baux  et  autres  actes  passés  postérieurement  à  la 
«  publication  prescrite  par  l'art.  6,  ne  sont  point  pris  en  considéra- 
«  tion  pour  le  règlement  de  l'indemnité,  pourvu  toutefois  qu'il  ne  se 
«  soit  pas  écoulé  plus  d'une  année  entre  la  date  de  cette  publica- 
«  tion  et  le  jugement  qui  a  prononcé  Texpropriation.  Il  en  est  de 
«  même  des  actes  antérieurs  à  cette  publication,  lorsque  la  date  du 
«  contrat,  les  clauses  qui  y  sont  insérées,  ou  toutes  autres  circon- 
«  stances,  donneront  au  jury  la  conviction  que  ces  actes  ont  été 
«  concertés  dans  la  vue  de  créer,  en  faveur  des  contractants,  des 
M  droits  fictifs  à  une  indemnité,  ou  d'augmenter  l'importance  de 
<c  celle  qui  leur  est  due.  » 

(2)  Gass.,  13  février  1860.  Bull. 
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Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que  le  jury  doive,  en  Tab- 
sence  d'une  partie,  se  borner  purement  et  simplement  à 
homologuer  les  conclusions  de  la  partie  présente.  Il  en 
sera  nécessairement  ainsi  si  la  partie  absente  n'a  pas  fait 
connaître  son  offre  ou  ses  prétentions  et  ce,  par  appli- 
cation de  la  règle  contenue  dans  Tart.  39,  aux  termes  de 
laquelle  Tallocation  du  jury  ne  peut  être  ni  supérieure 
à  la  demande,  ni  inférieure  à  l'offre.  Mais  dans  l'hypo- 
thèse où  la  partie  qui  fait  défaut  a  notifié,  en  exécution 
des  art.  23,  24,  son  offre  ou  sa  demande,  nous  pensons 
que,  même  en  dehors  d'une  prescription  spéciale  de  la 
loi  de  1841,  la  règle  écrite  dans  l'art.  150  du  Code  de 
procédure  civile,  suivant  laquelle  les  conclusions  de  la 
partie  présente  ne  sont  adjugées  que  si  elles  sont  recon- 
nues justes  et  bien  fondées,  devra  recevoir  son  applica- 
tion en  notre  matière.  Cette  disposition  légale  est,  en  effet, 
un  principe  général  de  justice  aussi  bien  que  de  législa- 
tion. Le  jury  devra  donc  examiner  l'offre  et  la  demande, 
et  ne  statuer  qu'après  cet  examen.  Il  importe  de  remar- 
quer que  la  loi  de  1841  décidant  par  dérogation  aux 
principes  généraux  de  notre  droit,  que  la  décision  du 
jury  n'est  susceptible  d'aucun  autre  recours  qu'excep- 
tionnellement le  pourvoi  en  cassation,  la  décision  ren- 
due par  défaut  ne  peut  être  attaquée  par  la  voie  de  l'op- 
position. Elle  est  définitive,  c'est  une  grave  raison  de 
plus  qu'en  matière  civile  pour  rappeler  au  jury  le  devoir 
qui  lui  incombe  d'examiner  l'affaire  dans  toute  sa  portée, 
même  en  l'absence  des  parties.  Mais  revenons  au  débat 
oral.  Les  parties  présentent  sommairement  leurs  obser- 
vations. C'est  à  dessein  que  la  loi  a  employé  ces  expres- 
sions ;  il  est,  en  effet,  dans  le  vœu  du  législateur  que 
la  discussion  soit  brève  devant  le  jury  d'expropriation. 
On  avait  même  poussé  si  loin  ce  désir,  qu'une  branche  du 
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pouvoir  législatif  avait  supprimé  la  publicité  des  débats, 
—  heureusement  qu'on  en  est  revenu  à  des  notions  plus 
saines,  —  afin  d'exciter  les  parties  intéressées  à  bannir 
Tappareil  et  les  longueurs  des  plaidoiries  et  à  se  borner 
à  de  simples  et  courtes  observations. 

Le  jury  reçoit  de  la  loi  d'autres  moyens  d'instruction 
que  la  remise  des  documents  et  que  la  discussion  orale. 
La  loi,  dans  son  art.  37,  §  4,  lui  donne  le  pouvoir  d'en- 
tendre  toutes  les  personnes  qui  pourraient  l'éclairer.  Il 
résulte  également  des  travaux  préparatoires  que  le  jury 
peut  demander  et  obtenir  sans  comparution,  des  admi- 
nistrations publiques  les  documents  qu'elles  possèdent  et 
qui  sont  relatifs  à  la  valeur  des  Immeubles  expropriés. 
«  Rien  ne  s'oppose,  a  dit  M.  le  Rapporteur  à  la  Chambre 
«  des  Députés,  à  ce  que  les  jurés  réclament  et  obtiennent 
<c  des  employés  de  l'enregistrement  ou  des  contributions 
«  tous  les  renseignements  qui  leur  paraîtront  néceâ- 
<c  saires  (1).  »  La  comparution  est  ordonnée  par  le  jury 
lui-même,  a  la  suite  d'une  délibération  régulière,  et  sa  dé- 
cision à  cet  égard  est  déclarée  exécutoire  par  le  magis- 
trat-directeur (art.  41).  La  personne  appelée  est,  croyons- 
nous,  tenue  de  répondre  à  l'assignation  qui  lui  est  notifiée, 
sous  la  sanction  portée  par  les  art.  263  à  266  du  Code  de 
procédure  civile.  On  l'a  quelquefois  contesté  en  argu- 
mentant de  ce  que  ces  articles  contiennent  des  disposi- 
tions pénales,  et  que  les  peines  ne  peuvent  essentielle- 
ment s'étendre  d'un  cas  à  un  autre.  Le  principe  que  Ton 
Invoque  est  certes  incontestable,  néanmoins  il  semble  que 
cette  opinion  doit  être  repoussée.  11  y  va,  en  effet,  de  l'in- 
térêt supérieur  de  la  justice  ;  la  faculté  pour  le  jury  de 
s'éclairer  par  l'audition  de  certaines  personnes  serait  le 
plus  souvent  illusoire,  si  une  contrainte  ne  pouvait  êtfè 

(1)  Monit,  27  janvier  1833,  p.  212. 
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exercée.  La  môme  contrainte  d'ailleurs  est  possible  de- 
vant toutes  les  juridictions,  même  devant  le  juge-commis- 
saire procédant,  en  matière  civile,  à  une  enquête,  et  Ton 
omet  d'expliquer  pour  quelle  cause  il  n'en  serait  pas  ainsi 
devant  le  jury  d'expropriation.  Au  reste,  les  art.  17, 18 
de  l'ordonn.  du  18  septembre  1833,  sur  la  liquidation 
des  dépens  en  matière  d'expropriation,  fixent  l'indemnité 
due  aux  personnes,  autres  que  celles  qui  reçoivent  un 
traitement  public,  appelées  devant  le  jury  pour  fournir 
des  renseignements.  Le  jury  qui  reçoit  de  la  loi  le  pouvoir 
d'entendre  toutes  les  personnes  propres  à  l'éclairer,  peut- 
Il  prescrire  Une  enquête  proprement  dite  avec  les  forma- 
lités qu*édicte  le  Code  de  procédure  civile  ?  Peut-il  or- 
donner une  expertise  dans  les  formes  indiquées  par  les 
art.  302  à  322  du  Code  de  procédure  ?  A  ces  deux  ques- 
tions, la  réponse  doit  être  négative.  Ces  mesures  ne  sont 
pas  mentionnées  par  la  loi  de  1841,  qui  réglemente  minu- 
tieusement la  procédure  et  qui  doit  se  suffire  à  elle-même  ; 
elles  sont  d'ailleurs,  avec  leurs  formalités  extrêmement 
lentes  et  compliquées,  essentiellement  incompatibles  avec 
l'urgence  que  supposent  toujours  Texécutiondes  travaux 
publics  et  le  règlement  des  indemnités  d'expropriation. 
Si  les  travaux  préparatoires  ne  contiennent  aucune  indi- 
cation en  ce  qui  touche  l'enquête,  il  résulte  expressé- 
ment de  la  discussion  (1)  que  le  législateur  a  entendu 
proscrire  absolument  le  recours  aune  expertise.  Cepen- 
dant rien  ne  s'oppose  à  ce  que,  à  défaut  d'une  expertise 
prohibée,  le  jury,  indécis  sur  un  point  exigeant  des  con- 
naissances spéciales,  appelle  devant  lui  une  personne 
ayant  les  aptitudes  nécessaires.  L'homme  de  l'art  devra 
se  borner  à  formuler  son  avis  sur  le  point  débattu,  mail 
il  ne  pourra  recevoir  mission  de  donner  ûoû  appréciation 

(1)  Monit,  1833,  p.  1607. 
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sur  le  chiffre  de  rindemnilé  à  allouer.  Il  est,  en  effet,  de 
principe  général  dans  notre  droit  qu'on  n'admet  pas  la 
délégation  par  un  délégué. 

La  mesure  préparatoire  facultative  pour  le  jury  qui 
a  le  plus  d'efficacité  est  assurément  la  faculté  accordée 
par  la  loi  au  jury  de  se  transporter  sur  les  lieux,  ou  de 
déléguer  à  cet  effet  un  ou  plusieurs  de  ses  membres  (art. 
37).  La  descente  sur  lieux  a  lieu  soit  sur  la  réquisition 
des  parties,  soit  d'office,  en  vertu  d'une  délibération  du 
jury  rendue  exécutoii'e  par  le  magistrat-directeur  du 
jury.  Elle  peut  avoir  lieu  soit  avant  la  discussion,  mais 
après  la  prestation  du  serment,  soit  après  la  fin  de  l'in- 
struction et  avant  la  fixation  de  l'indenmité.  La  Cour  de 
cassation  a  jugé  que  le  magistrat-directeur  du  jury  et  le 
greffier  peuvent  assister  à  la  visite  des  lieux,  mais  que 
leur  présence  n'est  pas  exigée  (1).  Des  dispositions  de 
l'ordonn.  du  18  septembre  1883,  il  parait  de  plus  saine 
interprétation  de  décider  que  le  magistrat  et  le  greffier 
devront  s'abstenir  d'y  prendre  part.  Les  art.  16  et  17 
fixent  le  mode  de  calcul  des  indemnités  de  transport  qui 
peuvent  être  dues  au  magistrat-directeur  du  jury  et  au 
greffier,  et  l'hypothèse  d'une  descente  aux  lieux  n'y  est 
pas  prévue.  L'art.  18  détermine,  de  son  côté,  le  tarif 
des  indemnités  dues  pour  le  transport  sur  les  lieux  liti- 
gieux, mais  pour  les  jurés  exclusivement.  N'en  faut-il  pas 
conclure  que,  dans  l'esprit  du  législateur,  le  magistrat- 
directeur  et  le  greffier  ne  doivent  pas  se  transporter  sur 
les  lieux  expropriés  ? 

La  clôture  de  la  discussion  et  de  l'instruction  est  pro- 
noncée par  le  magistrat-directeur  du  jury.  Si  elle  est 
prononcée  par  ce  magistrat,  elle  est  décidée  parle  jury  lui- 

(1)  Cass.,  7  février  i837.  Sir.,  1837, 1, 126.  —  Cass.  rej.,  24  avrU 
i867.  Sir.,  4867,  ^  28. 
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même  lorsqu'il  se  considère  comme  suffisamment  éclairé 
par  sa  délibération. 

Un  principe  domine  les  règles  que  Ton  vient  de  par- 
courir touchant  l'instruction  devant  le  jury  d'expropria- 
tion, c'est  celui  de  la  publicité  de  la  discussion,  plus 
généralement  des  opérations  du  jury  spécial.  C'est  là  un 
principe  général  de  notre  droit  moderne,  une  précieuse 
garantie  de  la  bonne  administration  de  la  justice.  Aussi 
est-on  étonné  de  voir,  dans  la  préparation  de  la  loi  de 
1833,  la  Chambre  des  Pairs  repousser  la  publicité  ad- 
mise déjà  par  la  Chambre  des  Députés.  Cette  dernière 
persista  en  ces  termes  :  «  La  décision  que  porte  le  jury 
«  est  un  véritable  jugement;  il  prononce  entre  deux  in- 
€  téréts  qui  sont  en  présence.  Ce  serait  méconnaître  un 
«  besoin  de  l'époque,  éveiller  des  soupçons,  autoriser  des 
«  récriminations,  que  de  priver  des  parties  de  cette  publi- 
«  cité  qui,  dans  lesmœurs,  est  regardée  commeune  garan- 
ce tie  qu'aucun  droit  n'a  été  volontairement  sacrifié  (1).  » 
La  Chambre  des  Pairs  déféra  au  vœu  de  la  Chambre  des 
Députés,  mais  à  regret,  et  ea  maintenant  ses  premières 
impressions,  t  Peut-être  est-il  plus  à  redouter  qu'on  ne 
«  le  croit  que  la  publicité  n'introduise  dans  les  affaires 
«  soumises  à  ce  jury  l'appareil  et  les  lenteurs  inséparables 
<c  des  plaidoiries...  Peut-être  penserez- vous,  comme  l'a 
€  fait  votre  commission,  qu'il  suffit  qu'une  telle  crainte 
<c  ait  pu  se  manifester  pour  ne  pas  hésiter  à  adopter 
«  l'amendement  qui  rétablit  dans  la  loi  le  principe  de 
«  cette  publicité  (2).  »  La  publicité  des  débats  est  pres- 
crite à  peine  de  nullité  ;  Tart.  37  étant  visé  par  l'art.  42. 

La  clôture  de  la  discussion  et  de  l'instruction  est  pro- 
noncée ;  avant  la  réunion  du  jury  pour  délibérer,  n'y  a- 

(i)  Monit,  30  mai  1833,  p.  1521. 
(2)  Monitj  du  21  juin  1833,  p.  1~33. 
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t-il  pas  encore  une  formalité  nouvelle?  Ici  s'élèvent  deux 
questions  vivement  controversées  dans  la  doctrine  :  le  ma- 
gistrat'directeur  du  jury  doit-il,  comme  naguère  le  pré- 
sident de  la  cour  d'assises,  résumer  les  moyens  de  la 
demande  et  de  la  défense  (anc.  art.  336  Inst  crim.)  ? 
Toujours  sousTempire  delà  môme  analogie,  doit-il  poser 
des  questions  au  jury  ?  Il  importe  d'examiner  ces  deux 
points. 

D'abord  le  magistrat-directeur  doit-il  faire  un  résumé 
des  débats  ?  Deux  systèmes  sont  en  présence.  Les  par- 
tisans du  premier  système  prétendent  qu'il  le  doit,  ou 
que,  tout  au  moins,  il  le  peut,  suivant  les  circonstances 
de  l'affaire.  Ils  invoquent  à  l'appui  de  leur  doctrine  les 
paroles  prononcées  par  M.  le  Rapporteur  à  la  Chambre 
des  Députés  :  «  La  commission  vous  propose  de  placer 
«  auprès  du  jury  un  magistrat  qui  en  surveille  et  dirige 
«  les  opérations  ;  et  cette  modification  contribuera  indis- 
«  cutablement  à  les  abréger.  Le  magistral,  qui  pourra 
«  être  appelé  directeur  du  jury,  est  nécessaire  à  nos  yeux 
«  pour  que  les  décisions  soient  convenablement  prépa- 
ie rées  et  rendues  (1),  »  Ils  se  basent  en  outre  sur  l'ana- 
logie qui  existe  avec  le  jury  criminel  et  sur  les  paroles 
de  M.  le  Rapporteur  à  la  même  Chambre  auxquelles  nous 
avons  maintes  fois  déjà  fait  allusion,  que  «  toutes  les  for- 
ci malités  relatives  au  jury  et  qui  ne  sont  pas  abrogées  par 
«  la  loi  nouvelle  doivent  être  appliquées  à  ce  jury  spé- 
«  cial  (2).  »  Ce  système  a  été  consacré  par  la  jurispru- 
dence (3).  Les  arrêts  ne  sont  pas  motivés  en  droit  ;  ils  con- 
statent simplement  que  la  loi  ne  contient  aucune  probibi- 

(i)  Monit  du  27  janyier  1833,  p.2i2. 

(2)  Monit  du  7  février  4833,  p.  3i7. 

(3)  Cass.,  i^'mars  1843.  J.  P.,  1843,  1,  ttlO.  —  Caw„  24  no- 
▼embre  1846.  D.  P.,  1847,  4,  248. 
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tion.  D'après  le  second  système ,  le  magistrat-directeur 
ne  doit  pi  ne  peut  faire  un  résumé  des  débats  devant  le 
jury.  D'après  les  art.  335,  336  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle invoqués,  le  résumé  du  président  de  la  cour  d'as- 
sises doit  être  fait  après  la  clôture  des  débats.  Or  cela 
n'est  pas  possible  en  matière  d'expropriation,  car  la  loi 
prescrit  au  jury  de  rentrer  dans  la  chambre  de  ses  délibé- 
rations immédiatement  après  la  clôture.  Nous  n'bésitons 
pas  à  nous  rallier  à  ce  dernier  système.  Sans  nous  appe- 
santir sur  l'argument  de  texte  présenté  à  l'appui  de  cette 
opinion,  nous  répondrons  aux  passages  du  rapport  que 
l'on  invoque,  sans  nier  leur  autorité,  qu'on  ne  peut  sans 
exagération  en  inférer  que,  dans  l'esprit  de  la  commis- 
sion, le  magistrat-directeur  doit  résumer  les  débats.  Bien 
plus,  dans  la  suite  de  ce  document,  M.  le  Rapporteur  a 
tracé  d'une  manière  générale  et  en  même  temps  complète 
les  principales  attributions  du  magistrat -directeur  ;  il 
n'indique  pas  le  devoir  de  faire  un  résumé,  et  certes  une 
attribution  de  cette  importance  n'était  pas  de  nature  à 
être  passée  sous  silence.  Complétons  la  citation  :  «  C'est 
«  lui  qui,  avant  la  discussion,  a-t-il  ajouté,  vérifiera  si  tous 
«  les  documents  propres  à  éclairer  le  jury  sont  réunis  ; 
«  c'est  lui  qui,  au  jour  fixé  pour  la  réunion,  surveillera 
a  Tinstruction,  écartera  les  difficultés  de  procédure  et 
ce  imprimera  aux  débats  une  marche  plus  prompte...  Le 
n  magistrat  ainsi  délégué  prononcera  l'amende  contre  le 
«  juré  qui  se  sera  refusé  à  remplir  ses  fonctions  dans 
«  toute  leur  étendue  :  il  statuera  sur  l'opposition  que  le 
«  juré  condamné  aura  formée  à  la  décision  rendue  contre 
<c  lui  ;  il  taxera  les  dépens,  enfin  il  déclarera  exécutoire 
«  îa  sentence  du  jury  et  enverra  l'administration  en  pos- 
<t  ^ssion  de  la  propriété.  »  Quant  à  l'analogie  entre  le  ma- 
gistrat-directeur du  jury  d'expropriation  et  le  président  de 
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la  cour  d'assises,  on  ne  peut  la  nier;  mais,  du  moment  où 
la  loi  spéciale  a  statué,  par  son  article  38,  sur  rinstruc- 
tion  et  la  nature  des  débats  en  matière  d'expropriation, 
il  ne  convient  pas  d'aller  chercher  un  supplément  dans  les 
prescriptions  du  Code  d'Instruction  criminelle.  La  même 
observation  réduit  à  sa  juste  valeur  l'opinion  émise  dans 
le  rapport  qu'il  devra  être  fait  application  au  jury  spécial 
de  toutes  les  formalités  relatives  au  jury  criminel  qui  ne 
sont  pas  abrogées,  opinion  trop  générale  pour  être  abso- 
lument exacte,  et  peu  concluante  par  sa  généralité  même. 
On  peut  d'ailleurs  expliquer  d'une  façon  satisfaisante  pour 
quel  motif  la  loi  spéciale  du  3  mai  1841  a  écarté  le  résumé 
du  magistrat-directeur  du  jury.  Dès  1812,  le  résumé  du 
président  de  la  cour  d'assises  a  été  vivement  critiqué  par 
lescriminalistes,  en  raison  de  la  tendance  involontaire  des 
présidents  d'en  faire  un  nouveau  réquisitoire  contre  l'ac- 
cusé et  de  l'influence  qu'il  ne  pouvait  manquer  d'avoir  sur 
le  verdict  des  jurés.  En  1832,  —  peu  avant  la  discussion 
de  la  loi  sur  l'expropriation, —  lors  de  la  discussion  sur 
la  réformation  du  Code  pénal,  la  suppression  du  résumé 
fut  demandée  par  Merlin,  procureur  général  à  Douai.  On 
sait  que  cette  proposition  n'aboutit  pas,  non  qu'elle  ait 
été  directement  repoussée  par  le  Parlement,  mais  parce 
que  la  discussion  en  cours  portait  seulement  sur  le  Code 
pénal  et  qu'on  fit  prévaloir  celte  idée  que  ce  n'était  pas 
le  moment  opportun  pour  modifier  aussi  gravement  la 
procédure  criminelle.  Le  résumé  du  président  des  assises 
ne  devait  disparaître,  sans  grande  résistance, que  parla 
loi  du  20juin  1881.  Quoi  d'étonnant  dès  lors,  que  les  ré- 
dacteurs de  la  loi  de  1841,  non  retenus  parle  même  scru- 
pule que  les  réformateurs  du  Code  pénal,  aient  abandonné 
cette  institution  condamnée  du  résumé  et  aient  manifesté 
leur  opinion  par  une  simple  omission  ? 
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Une  seconde  question  est  controversée.  Le  magistrat- 
directeur  du  jury  doit-il  poser  au  jury  les  questions  ré- 
sultant des  débats?  On  admet  généralement  que  c'est  une 
faculté  pour  le  magistrat,  et  la  Cour  de  cassation  a  con- 
sacré cette  doctrine  (1).  On  fait  remarquer  à  Tappui  de 
cette  solution  que,  sous  l'empire  de  la  loi  de  1833,  l'u- 
sage reconnu  était  de  poser  des  questions  et  qu'en  repro- 
duisant sans  modification  la  rédaction  de  la  loi  de  1833, 
le  législateur  a  entendu  approuver  cette  pratique  ;  que 
cela  était  la  proposition  expresse  de  la  commission  de  la 
Chambre  des  Pairs.  On  fait  une  fois  encore  valoir  l'ana- 
logie générale  entre  les  fonctions  du  président  de  la  cour 
d'assises  et  celles  du  magistrat-directeur  du  jury  ;  on  s'ap- 
puie de  nouveau  sur  les  mêmes  passages  des  travaux  pré- 
paratoires que  nous  avons  fidèlement  rapportés  dans  la 
controverse  précédente.  Ces  raisons  ne  nous  ont  pas  con- 
vaincu, et  nous  prendrons  comme  ci-dessus  parti  pour  la 
négative.  Le  lien  étroit  qui  unit  les  deux  questions  ne  sau- 
rait échapper  à  l'esprit.  Nous  opposerons  à  ces  derniers 
arguments  les  mêmes  considérations  que  nous  avons  pré- 
sentées dans  la  difficulté  que  nous  venons  d'examiner, 
n  est  bien  vrai  que  la  commission  des  Pairs  avait  pro- 
posé de  lais£ier  au  magistrat-directeur  la  faculté  de  poser 
les  questions  ;  mais  cette  proposition  ne  s'est  pas  traduite 
par  une  disposition  légale.  Bien  plus,  plusieurs  amende- 
ments ont  été  présentés  au  cours  de  la  discussion  à  la 
Chambre  des  Députés  pour  arrêter  la  forme  de  ces  ques- 
tions et  ont  été  tous  rejetés  ;  n'en  eslH)n  pas  obligé  de 
conclure  que  le  législateur  n'a  pas  approuvé  la  proposi- 
tion de  la  Chambre  des  Pairs,  en  vue  surtout  de  respecter 
rindépendance  du  jury  ?  La  disposition  de  la  loi,  au  reste, 

(i)  Rej.,  2i  avril  1845.  Sir.,  i843,  1,  880.  —  Rej.,  24  noYembre 
184Ô.  Sh*.,  1847,  1,  219. 
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ée  justifie  encore  ici  sans  peine.  Elle  a  voulu  éviter  l'in- 
fluence que  la  position  des  questions  peut,  dans  certains 
cas  donnés,  exercer  sur  la  décision  à  intervenir.  La  po- 
sition des  questions  n'a  d'ailleurs  dans  notre  matière  pas 
la  même  importance  qu'en  matière  criminelle.  Le  jury 
doit,  en  matière  criminelle,  statuer  sur  des  questions  de 
fait,  souvent  mélangées  de  questions  de  droit,  et  répondre 
de  manière  à  permettre  l'application  au  fait  incriminé 
de  la  loi  qui  le  réprime.  Ce  résultat  ne  saurait  être  at- 
teint sans  l'intervention  d'un  magistrat  versé  dans  l'étude 
des  lois  pénales.  En  matière  d'expropriation,  au  contraire, 
les  questions  de  la  compétence  du  jury  sont  rigoureuse- 
ment pures  de  tout  élément  juridique;  les  jurés  ont  à  ré- 
soudre de  simples  questions  de  fait,  à  évaluer  une  indem- 
nité dans  les  limites  portées  au  tableau  des  oflres  et 
demandes  qui  a  été  placé  sous  leurs  yeux.  Dans  les  cas 
exceptionnels  de  fixation  d'une  indemnité  éventuelle  ou 
hypothétique,  où  le  jury  pourrait  être  embarrassé,  rien 
ne  met  obstacle  à  ce  qu'il  demande  le  concours  des  lu- 
mières du  magistrat-directeur,  ou,  si  sa  décision  est  soit 
irrégulière,  soit  incomplète,  il  est  au  pouvoir  du  magis- 
trat-directeur, ainsi  que  nous  l'établirons,  de  renvoyer 
les  jurés  dans  leur  salle  de  délibération  pour  la  rectifier 
ou  la  compléter. 

Si  le  magistrat-directeur  ne  doit  pas  faire  un  résumé, 
s'il  ne  doit  pas  poser  de  questions  au  jury,  selon  nous 
du  moins,  nous  pensons  qu'il  doit  rappeler  aux  jurés 
les  devoirs  qui  leur  incombent,  c'est-à-dire  les  prévenir 
qu'ils  doivent  tout  d'abord  désigner  l'un  d'eux  pour  pré- 
sident^ délibérer  sans  désemparer  et  sans  communiquer 
avec  personne,  que  leur  décision  doit  être  prise  à  la  majo- 
rité des  voix,  et  qu'en  cas  de  partage  la  voix  du  prési- 
dent est  prépondérante,  enfin  que  l'indemnité  ne  doit  être 


Digitized  by  LjOOQ IC 


ni  inférieure  à  Voilée  ni  supérieure  à  la  demande.  Cette 
ôbligbtion  n'est  pas,  il  est  vrai,  écrite  dans  la  loi,  mais 
il  faut  évidemment  suppléer  à  son  texte.  Gomment,  s'il 
n'en  était  pas  ainsi,  les  jurés  pourraient-ils  connaître  les 
prescriptions  de  la  loi  à  cet  égard  ? 

Après  la  clôture  des  débats,  les  jurés  doivent  se  reti- 
rer immédiatement  dans  la  salle  de  leurs  délibérations. 
ns  peuvent  aussi  rester  dans  la  ^alle  d'audience ,  mais 
à  la  condition  de  la  faire  évacuer  par  les  assistants.  Là 
loi  a  prescrit  cette  disposition  d'entrée  immédiate  afin 
que  les  jurés  puissent  délibérer  encore  sous  l'impression 
des  débats,  et  qu'ils  ne  soient  pas  exposés  à  des  influences 
étrangères.  Dans  la  salle  des  délibérations,  le  premier  soin 
du  jury  sera  la  désignation  de  son  président.  Le  jury  dé- 
libère ensuite.  Ne  doivent  prendre  part  à  la  délibération, 
sous  peine  de  nullité  (1),  que  les  jurés  ayant  assisté  à 
toute  l'instruction  ;  rappelons  que,  pour  la  validité  de  la 
délibération,  ils  doivent  être  au  moins  au  nombre  de  neuf. 
Le  jury  ne  pourrait  appeler,  à  peine  de  nullité,  dans  la 
cbambre  des  déhl>érations  des  personnes  pour  en  obte- 
nir des  renseignements  (2).  Cependant  le  magistrat-di- 
recteur peut  pénétrer  dans  la  salle  s'il  y  est  invité  par  le 
jury,  qui  désire  le  consulter  sur  la  forme  de  la  délibéra- 
ration  (3).  Le  jury  doit  délibérer  sans  désemparer,  dit 
rart.38.  Ces  expressions  sont  synonymes  de  celles  qu'em- 
ploie l'art.  343  du  Code  d'Instruction  criminelle:  «  leà 
«  jurés  ne  peuvent  sortir  de  leur  chambre  qu'après  avoir 
«  formulé  leur  déclaration.  » 

Après  avoir  traité  de  la  délibération  du  jury,  la  loi 

(i)  Cas».,  $  décembre  1837.  Sir.,  1837,  1,  228. 

(2)  Gass.,  30  août  1865.  D.  P.,  1865,  5,  180.  —  Gass.,  13  avril 
1863.  D.  P.,  1863, 1, 2^  et  la  note. 

(3)  Gass.,  2  janvier  1831.  Bull,  et  Sir.,  1837,  1, 20. 
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pose  les  règles  relatives  à  sa  décision.  Elle  est  rendue  i 
la  majorité  des  voix,  c'est-à-dire  de  Tassentiment  de  la 
moitié  plus  un  des  votants.  Si  le  jury  est  au  complet, 
sept  voix  seront  nécessaires.  En  cas  de  partage  la  voix 
du  président  est  prépondérante.  La  décision  est  signée 
de  tous  les  membres  du  jury.  Le  jury  rentre  ensuite  dans 
la  salle  deTaudience  publique,  où  lecture  de  la  décision 
est  donnée  par  le  président  du  jury.  Sicile  parait  obs- 
cure, irrégulière  ou  incomplète,  le  magistrat-directeur 
peut  renvoyer  les  jurés  dans  la  salle  de  leurs  délibéra- 
tions pour  la  régulariser  en  la  forme*  Le  magistrat-di- 
recteur du  jury  et  le  grefHer  signent  tous  deux  la  minute 
de  la  décision  afin  de  lui  donner  le  caractère  d'authen- 
ticité des  minutes  de  jugement. 

La  loi  appelle  le  magistrat-directeur  du  jury  à  rendre 
une  ordonnance,  après  avoir  constaté  la  régularité  de  la 
décision  du  jury.  Elle  porte  sur  les  trois  points  suivants  : 
elle  rend  exécutoire  la  décision  du  jury;  elle  envoie 
Texpropriant  en  possession  des  immeubles  expropriés  ; 
elle  statue  sur  les  dépens.  Examinons  successivement  ces 
trois  points. 

L^ordonnance  rend  exécutoire  la  décision  du  jury. 
«  Cette  première  attribution,  a  dit  la  Cour  de  cassation, 
«  n'a  d'autre  but  que  d'imprimer,  parle  ministère  du  ma- 
«  gistrat-directeur,  —  comme,  dans  d'autres  cas  ana- 
«  logues,  par  le  ministère  du  président  du  tribunal,  — 
«  le  sceau  de  l'autorité  judiciaire  et,  par  suite,  la  force 
«  d'exécution  à  la  décision  du  jury,  qui  sans  cela  ne 
«  serait  que  l'œuvre  d'hommes  privés  (1).  »  La  décision 
du  jury  rendue  exécutoire  emporte  donc  exécution  pa- 
rée (2)  ;  elle  doit  être  délivrée,  avec  insertion  de  la  for- 

v4)  Cass.,  2 janvier  1837.  Sir.,  1837,  1,  20. . 
(2)  G.  Gobnar,  23  juillet  1341.  Sir.,  42, 2  449. 
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mule  exécutoire  indiquée  eu  principe  dans  les  art.  146 
et  545  du  Code  de  procédure  civile  et  déterminée  actuelle- 
ment par  Fart.  2  du  décret  du  2  septembre  1871.  Elle 
envoie  en  possession  de  la  propriété  l'administration  ex- 
propriante. L'époque  de  la  prise  de  possession  a  été  dé- 
terminée par  l'arrêté  préfectoral  de  cessibilité  (art.  11). 
Si  cette  époque  n'est  pas  atteinte,  l'envoi  en  possession 
sera  indiqué  pour  la  date  fixée  ;  si  elle  est  dépassée,  la 
prise  de  possession  aura  lieu  immédiatement;  si,  du  con- 
sentement de  l'exproprié,  l'expropriant  est  déjà  en  posses- 
sion, l'envoi  n'en  sera  pas  moins  prononcé  pour  rendre 
légale  et  définitive  la  possession  de  fait,  qui  n'est  que  pro- 
visoire et  même  précaire.  Dans  tous  les  cas,  la  prise  de 
possession  ne  peut  être  efi'ectuée  qu'à  charge  par  l'admi- 
nistration de  se  conformer  aux  règles  contenues  dans  les 
art.  52et;53dela  loi  du  3  mai  1841,  règles  relatives  au  ca- 
ractère préalable  de  l'indemnité.  Enfin  l'ordonnance  du 
magistrat-directeurdu  jury  statue  sur  les  dépens.  «  Des 
«  trois  attributions  du  magistrat-directeur  du  jury,  —  lit- 
«  on  dans  Tarrêt,  rendu  par  la  Cour  de  cassation,  enl837, 
«  que  nous  venons  de  citer,  —  il  n'y  en  a  qu'une  seule 
«  qui  constitue,  à  proprement  parler,  un  acte  de  juri- 
«  diction;  c'est  la  mission  de  statuer  sur  les  dépens, 
«  mission  qui,  en  thèse  générale,  n'appartient  qu'au  tri- 
ce  bunal  entier.  »  La  répartition  des  dépens  est  réglée  par 
l'art.  40  de  la  loi  de  1841.  Si  l'indemnité  ne  dépasse  pas 
l'offre  de  l'administration,  l'exproprié  sera  condamné  à 
tous  les  dépens.  Si  Tindemnité  est  égale  à  la  demande 
de  l'exproprié,  l'expropriant  sera  condamné  aux  dépens. 
Si  Tindemnité,  au  contraire,  est  à  la  fois  supérieure  à 
l'ofiVe  de  l'expropriant  et  inférieure  à  la  demande  de  l'ex- 
proprié, les  dépens  seront  compensés  et  supportés  par 
eux  dans  la  proportion  de  leurs  offres  et  de  leurs  de- 
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maideft  avec  raUocaUon  du  jury.  C'est  là  une  applica- 
tion du  droit  commun,  qui  veut  que  toute  partie  qui  suc- 
combe soit  condamnée  aux  dépens.  «  Cette  diftposition 
«  peut  avoir  des  résultats  moraux  inappréciables,  a  dit 
«  M.  le  Rapporteur  à  la  Chambre  des  Députés.  L'admi- 
«  nistration  ne  négligera  rien  pour  faire  une  offre  suf- 
<c  usante,  parce  qu'elle  saura  quelle  condsminatiOQ  lui 
<c  ferait  encourir  une  erreur.  De  son  côté  la  partie  se 
a  gardera  bien  de  refuser  une  offre  que  tout  lui  annon- 
«  cerait  devoir  être  accueillie  par  le  jury,  parce  qu'elle 
«  ne  voudra  pas  s'exposer  à  employer  tout  au  partie  de 
(c  son  indemnité  à  payer  les  frais  du  litige  que  la  bonne 
«  foi  peut  lui  épargner  (1).  »  La  pratique  est  loin  d'avoir 
répondu,  comme  il  était  à  craindre,  à  ces  généreuses 
illusions;  le  montant  des  frais  est  trop  peu  élevé,  les 
actes  faits  en  vertu  de  la  loi  de  1841  étant  visés  pour 
timbre  et  enregistrés  gratis  (art.  58),  pour  entrer  en  ba- 
lance dans  la  détermination  des  parties.  Le  cas  de  com- 
pensation des  dépens  sera,  en  fait,  de  beaucoup  le  plus 
fréquent.  L'exproprié  qui  n'aura  pas  fait  connaître  le 
montant  de  ses  prétentions  dans  le  délai  de  quinzaine  à 
partir  de  la  notification  des  offres,  sera  condamné  à  la 
totalité  des  dépens  quelle  que  soit  l'évaluation  du  jury.  Et 
cela  est  juste,  il  se  peut  que,  si  l'exproprié  avait  fait  con- 
naître ses  prétentions  dans  cette  procédure  amiable,  l'ad- 
ministration eût  acquiescé  ou  accru  son  offre  de  façon  à 
la  rendre  acceptable,  ce  qui  eût  évité  ainsi  le  recours  à 
la  convocation  du  jury  et  dispensé  des  frais  faits.  Cette 
dernière  disposition  ne  s'applique  pas  aux  incapables  ni 
aux  personnes  morales  énumérées  dans  les  art.  25  et  26. 
La  loi  leur  accorde  d'abord,  nous  l'avons  exposé,  un  dé- 
lai d'un  n^oîs  pour  signifier  leur  demande  ;  à  défaut  de 
^i)  Monit,  27  jimtier  1833,  p.  212. 
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notifleation  de  leurs  prétentions,  eUe  les  soustrait,  par  ex- 
ception, à  l'obligation  de  supporter  exclusivement  les  dé- 
pens. Le  motif  de  ces  dispositions  favorables  réside  dans 
les  formalités  qu'ils  doivent  accomplir  et  qui,  dans  cer- 
taines circonstances,  peuvent  ne  pas  pouvoir  l'être  dans 
le  délai  d'un  mois.  Les  règles  relatives  à  la  répartition 
des  dépens  s'imposent  au  magistrat-directeur  du  jury, 
à  peine  de  nullité;  l'art.  40  est  un  de  ceux  dont  la  viola- 
tion donne  ouverture  à  cassation,  aux  termes  de  l'art.  42. 

Les  pouvoirs  du  magistrat-directeur  sont  limitative- 
menténumérés  dans  l'art.  41  ;  il  ne  peut  les  étendre  sans 
exposer  son  ordonnance  à  un  pourvoi  en  cassation.  <c  La 
«  juridictionattribuée,continuerimportantarrèt de  1837, 
i<  dans  un  seul  cas  au  magistrat-directeur,  —  véritable 
«  exception  introduite  en  matière  civile  par  les  lois  tout 
«  exceptionnelles  des  7  juillet  1833  et  3  mai  1841,  — 
«  doit  être  rigoureusement  circonscrite  dans  les  limites 
«  que  cette  loi  lui  a  assignées.  En  lui  conférant  un  pou- 
ce voir  juridictionnel  pour  statuer  sur  les  condamnations 
«  aux  dépens,  la  loi  le  laisse  sans  pouvoir  quant  à  tout 
<c  autre  litige  qui  pourrait  s'élever  accessoirement  au  rè- 
«  glement  de  Tindenmité;  et,  s'il  juge  ce  litige,  il  com- 
«  met  un  excès  de  pouvoir  et  viole,  par  cela  seul,  la  loi 
«  de  son  institution.  » 

Après  avoir  rendu  son  ordonnance,  le  magistrat-direc- 
teur du  jury,  prononce  la  clôture  de  la  session.  Il  lui  reste 
encore  à  taxer  les  frais  auxquels  a  donné  lieu  la  réunion 
du  jury  spécial  d'expropriation.  L'ordonnance  d'exécu- 
tion a  statué  en  principe  sur  les  dépens  ;  la  condamnation 
n'en  contient  pas,  et  ne  peut  en  contenir  la  liquidation. 
C'est  l'objet  d'une  ordonnance  de  taxe  ultérieure.  Les  dé- 
pens à  répartir  entre  l'expropriant  et  les  divers  expropriés 
ne  comprennent  que  le  coût  des  actes  faits  postérieure- 
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ment  à  Toffire  de  radministration  ;  les  frais  des  actes  anté- 
rieurs demeorent  dans  tous  les  cas  à  la  charge  de  l'expro- 
priant. Cette  décision  est  très  rationnelle;  les  frais  anté- 
rieurs aux  offres  sont,  en  effet,  étrangers  à  la  flxation  de 
l'indemnité,  ils  n'ont  pas  été  occasionnés  par  la  résistance 
de  l'exproprié,  ces  frais  ont  été  faits  pour  la  déclaration 
d'utilité  publique  ou  la  mutation  de  propriété,  en  d'autres 
termes,  dans  l'intérêt  exclusif  de  l'expropriant.  Si  l'obser- 
vation des  règles  relatives  à  la  condamnation  aux  dépens 
est  prescrite  à  peine  de  nullité,  il  n'y  aurait  pas  ouverture 
à  cassation  par  le  fait  d'une  erreur  qui  se  serait  glissée 
dans  la  taxe  ou  la  répartition  des  frais.  «  L'erreur  de  cal- 
ce  cul  qu'aurait  commise  le  magistrat-directeur,  a  dit  en 
a  substance  M.  l'Avocat  général  à  la  Cour  de  cassation, 
«  ne  constitue  pas  un  moyen  de  cassation.  Les  parties 
«  doivent  retourner  devant  lui  soit  pour  qu'il  interprète 
«  sa  décision,  soit  pour  qu'il  rectifie  son  erreur  (1).  »  Une 
ordonnance  royale  du  20  septembre  1833  contient  le  tarif 
des  frais  et  des  dépens  en  matière  d'expropriation,  en  vertu 
de  la  loi  du  7  juillet  1833,  sur  l'expropriation  pour  cause 
d'utilité  publique.  Un  extrait  du  rapport  de  M.  le  garde  des 
Sceaux  caractérisera  la  pensée  qui  a  présidé  à  l'établis- 
sement de  ce  tarif:  «  Diminuer  les  frais  et  simplifier  la 
«  procédure,  afin  de  favoriser  l'essor  de  l'industrie  et  la 
«  confection  des  grands  travaux  publics,  si  importants 

{{)  Ce  savant  magistrat,  M.  FaTocat  général  Tarbé,  a  obseiré 
dans  Texercice  de  ses  hautes  fonctions,  que  le  mode  compliqué, 
difficile  de  répartition  des  dépens  est  presque  toujours  défectueuse- 
ment appliqué  dans  la  pratique.  Il  a  cru  devoir  donner,  —  et  en  cela 
il  a  fait  œuvre  modeste  sans  doute,  mais  très  utile,  —  dans  ses  con- 
clusions, une  formule  exacte  de  l'opération  mathématique  résul* 
tant  du  texte  de  l'art.  40.  On  la  trouvera,  avec  tous  ses  développe- 
ments, au  Recueil  général  dei  lois  et  arréU  de  J.-B.  Sirej, 
année  1840, 1,  159. 
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«  pour  la  prospérité  générale  du  pays  ;  tel  a  été  l'esprit 
c(  qui  a  présidé  à  la  rédaction  de  ce  projet  comme  à 
c(  celui  de  la  loi  à  laquelle  il  est  destiné  à  servir  de  com- 
c<  plément  (1).  »  Cette  ordonnance  est  restée  en  vigueur 
sousTempire  de  la  loi  du  3  mai  1841. 

il  reste  enfin  à  procéder  à  la  rédaction  du  procès-verbal 
des  opérations  du  jury.  La  discussion  de  la  loi  révèle  la 
raison  d'être  de  ce  procès-verbal  :  «  Certaines  formalités 
«  prévues  par  quelques  articles  de  la  loi,  a-t-on  dit,  sont 
c(  substantielles,  et  l'absence  de  leur  accomplissement 
«  donne  ouverture  au  recours  en  cassation.  Il  est  donc 
«  absolument  nécessaire  de  dresser  procès-verbal  de  ce 
c(  qui  se  passe  dans  la  décision  du  jury,  afin  qu'on  puisse 
«  savoir  plus  tard,  d'une  manière  officielle,  qu'on  a  obéi 
«  à  la  loi.  Sans  cela,  comment  pourrait-on  attaquer  les 
« .  actes  devant  la  Cour  de  cassation  (2)  ?  »  Il  doit  con- 
tenir à  la  fois  le  compte  rendu  des  opérations  du  jury  et 
de  celles  du  magistrat-directeur^  notamment  l'ordonnance 
d'exécution  (3)  et  constater  l'accomplissement  de  toutes 
les  formalités  importantes  mentionnées  par  la  loi,  no- 
tamment de  celles  qui,  aux  termes  de  l'art.  41,  sont  pre- 
scrites à  peine  d'ouverture  à  cassation.il  est  rédigé  par 
le  greffier,  —  c'est  à  lui  que  l'art.  34  de  la  loi  confie  ce 
soin,  —  sous  la  direction  et  la  surveillance  du  magis- 
trat-directeur, qui  tous  deux  sont  tenus  de  le  signer  (4). 
Revêtu  de  la  signature  de  deux  officiers  publics,  le  pro- 
cès-verbal des  opérations  du  jury  est  un  acte  authen- 
tique. Il  fait  donc  pleine  foi  par  lui-même  en  justice  des 


(i)  Monit  du  2i  septembre  1833,  p.  2106. 

(2)  Monit,  7  février  1833,  p.  317. 

(3)  Cas8.,  15  ayril  1840. 

(4)  Gass.,  31  décembre  1844.  J.  P.,  1845,  1,  311.-Ca88.,  27  août 
1845,  Bull. 
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mentioiis  efU'il  relate,  et  il  ne  peut  être  attaqué  que  par 
la  voie  de  l'imioription  de  faux.  Les  régies  de  cette  procé- 
dure exceptionnelle,  devant  la  Cour  de  cassation,  sont 
tracées  par  le  règlement  général  du  23  juin  1738  (titre  X), 
sur  la  procédure  à  observer  au  conseil  du  roi.  La  Cour  de 
cassation  a  blâmé  remploi  de  procès-verbaux  imprimés  à 
l'avance  en  considérant  cet  usage  comme  irrégulier,  dan- 
gereux, n'offrant  aucune  garantie  de  sincérité,  tout  en 
reconnaissant  que  la  production  d'un  pareil  procès-verbal 
n'entraîne  pas  par  elle-même  nullité  (1). 

Après  la  clôture  des  assises  du  jury  spécial ,  les  mi- 
nutes de  ses  décisions  et  les  autres  pièces  qui  s'y  ratta- 
chent doivent  être,  aux  termes  de  Tart.  46,  déposées  au 
greffe  du  tribunal  civil  de  Tarrondissement.  Mais  quelles 
sont  les  autres  pièces  dont  parie  Tart.  46?  Ce  sont  celles 
qui  peuvent  servir  à  l'interprétation  de  la  décision  ou  qui 
la  complètent  ;  ainsi  la  minute  du  procès-verbal  dressé 
par  le  greffier,  les  tableaux  des  offres  et  demandes,  les 
plans  parcellaires,  les  titres  et  documents  produits  par 
les  parties,  les  conclusions  déposées  en  leur  nom  au 
cours  des  débats  (2). 

De  rindemnité  d'expropriation  en  général 

Nous  avons  jusqu'ici  étudié  la  désignation  des  ayants- 
droit  à  l'indemnité,  la  juridiction  chargée  de  la  fixer,  la 
procédure  à  suivre  pour  arriver  à  cette  fixation,  il  convient 
d'examiner  maintenant  l'indemnité  en  elle-même.  Nous  au- 

(i)  Gass.,  22  mai  1855.  Sir.,  55, 1,  541. 

(2)  Une  circulaire  ministérielle  (Travaux  pmbiics)  du  18  janvier 
18»5  coQliei^t  d*iatéressant8  renseignemeaU  sur  le  dépôt  à  exercer 
au  greffe  du  tribunal  civil. 
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rons  à  la  considérer  successivement  dans  sa  nature,  dans 
ses  éléments,  enfin  dans  ses  limites. 

I.  —  Quels  sont  d'abord  les  caractères  de  Tindemnité? 

Elle  doit  être  juste,  distincte,  précise  et  définitive,  en- 
fin préalable. 

Elle  doit  être  juste.  C'est  ce  qui  est  formellement  ex- 
primé dans  tous  les  termes  de  la  matière  depuis  Tart.  17 
de  la  Déclaration  des  droits  de  Thomme  précédant  la  con- 
stitution du  14  septembre  1791,  Tart.  545  du  Code  Civil, 
nos  diverses  constitutions,  jusqu'à  la  loi  du  3  mai  1841. 
Mais  que  fauMl  entendre  parce  terme  assez  peu  explicite 
par  lui-même?  L'indemnité  due  à  l'exproprié,  l'indemnité 
à  fixer  par  le  jury  doit  être  la  représentation,  la  com- 
pensation exacte  du  préjudice  causé  à  la  propriété  privée 
dans  l'intérêt  général,  la  réparation  entière,  complète  du 
dommage  causé  à  l'exproprié  par  la  dépossession,  par 
l'expropriation.  Dès  que  le  propriétaire  à  qui  TÉtat  de- 
mande sa  propriété  reçoit  une  indemnité  proportionnée 
au  sacrifice  qu'il  fait,  dès  qu'il  est  indemnisé  avant  d'être 
dessaisi,  le  devoir  de  l'individu  envers  la  société  et  celui 
de  la  société  envers  l'individu  sont  remplis,  la  loi  et  la 
justice  sont  également  satisfaites.  «  Les  tribunaux,  a-t-on 
«  dit  dans  la  discussion  de  la  loi  de  1833,  ont  justement 
c(  et  sagement  interprété  les  dispositions  de  l'art.  545  du 
<c  Code  civil,  parce  qu'ils  ont  pensé  que,  pour  être  juste, 
«  l'indemnité  doit  être  complète  (1)  ».  C'est  en  vertu  de 
ce  principe  que  la  Cour  de  cassation  a  cassé  les  décisions 
du  jury  qui  ne  portaient  pas  sur  tous  les  chefs  de  de- 
mande (2).  Dans  notre  ancien  droit,  cependant,  au  dire 
de  Merlin  (3),  il  n'en  était  pas  ainsi,  au  moins  dans  le  res- 

(1)  Duvergier,  CoUeetion  des  lois,  année  i83d,  p.  303. 

(2)  Cass.,  4  juillet  1864.  D.  P.,  1863,  1,474.  —  Gass.,  14  avril 
18Î$4.D.  P.,  1864,  1,175. 

(3)  Béperiùire  dejurisprudênse^  V*  Retrait  d'utilité  publique. 
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sort  du  parlement  de  Provence,  c  Duperrier  et  son  anno- 
«  tateur  nous  ont.  conservé  plusieurs  arrêts  de  la  cour 
«  d*Aix,  deux  entre  autres  de  janvier  1627  et  du  16  avril 
c  1644  ;  ils  ajoutent  qu'il  y  est  d'un  usage  constant,  en 
«  pareil  cas,  d'ordonner  que  le  prix  de  vente  forcée  sera 
c  augmenté  d'un  cinquième  en  sus  de  la  valeur  réelle 
<i  du  bien.  Cette  jurisprudence  est  pleine  d'équité:  il  est 
c  fâcheux,  pour  un  particulier,  d'être  seul  obligé  de 
c  s'exproprier  pour  le  bien  public  ;  le  juste  prix  de  sa 
(C  chose  ne  sufBt  pas  pour  l'indemniser  ;  en  y  ajoutant  un 
«  cinquième  en  sus  on  allège  sa  perte.  »  L'opinion  de 
l'illustre  jurisconsulte  n'a  point  prévalu  ;  c'est  d'ailleurs, 
pensons-nous,  à  bon  droit.  Si  l'individu  ne  doit  pas  sup- 
porter à  lui  seul  une  charge  dans  l'intérêt  général,  il  ne 
serait  pas  plus  équitable  que  l'individu  puisse  spéculer, 
faire  un  gain,  —  et  c'est  ce  qui  arriverait  avec  la  théorie 
du  cinquième  en  sus  de  la  valeur  réelle,  —  au  détriment 
de  la  société.  Nous  nous  bornerons  en  ce  moment  à 
poser  le  principe  dans  son  essence,  nous  proposant 
de  consacrer  une  section  spéciale  aux  différents  éléments 
qui  doivent  être  pris  en  considération  par  le  jury  pour 
la  fixation  d'une  juste  indemnité. 

L'indemnité  doit  être  distincte.  Telle  est  la  disposi- 
tion expresse  de  l'article  39  de  la  loi.  c  Le  jury  prononce 
«  des  indemnités  distinctes  en  faveur  des  parties  qui  les 
a  réclament  à  des  titres  différents,  comme  propriétaires, 
«  fermiers,  locataires,  usagers  et  autres  intéressés  ».  Le 
but  de  cet  article  a  été  de  faire  terminer  devant  le  jury, 
tous  les  débats  relatifs  à  la  dépossession  de  l'immeuble 
exproprié.  Si,  en  effet,  le  jury  avait  pu  ne  fixer  qu'une  seule 
indemnité  par  immeuble,  il  eût  été  nécessaire  de  débattre, 
à  nouveau,  la  répartition  de  cette  indemnité  unique  entre 
les  divers  ayants-droit.  Devant  quelle  juridiction  et  sur 
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quels  éléments,  aurait-on  pu  le  faire?  Ainsi  il  a  été  jugé 
que  la  décision  du  jury  portant  qu'une  certaine  somme  a 
été  allouée,  à  titre  d'indemnité,  pour  dépossession  d'une 
propriété  indivise  entré  plusieurs  propriétaires,  et  de  par- 
celles divises  entre  les  mêmes  personnes,  est  nulle,  car 
elle  laisse  incertaine  la  part  d'indemnité  revenant  à  chaque 
exproprié  et  la  proportion  d'après  laquelle  le  partage  doit 
être  fait  (1).  De  même,  et  pour  les  mêmes  motifs,  deux 
indemnités  distinctes  sont  nécessaires  au  cas  où  deux  de- 
mandes ont  été  formulées,  l'une  par  les  deux  époux  con- 
jointement, l'autre  par  l'un  seul  des  époux,  agissant  dans 
son  intérêt  personnel  (2).  Il  convient  cependant  de  remar- 
quer que  le  jury  n'est  tenu  de  fixer  des  indemnités  dis- 
tinctes qu'autant  qu'elles  sont  demandées  à  des  titres  dif- 
férents. Une  seule  allocation  suffirait  pour  répondre  à 
plusieurs  réclamations,  pourvu  qu'elles  soient  formulées 
au  même  titre.  Il  a  été  ainsi  décidé,  par  la  Cour  de  cassa- 
tion, que  le  jury  peut  se  dispenser  d'allouer  deux  indem- 
nités distinctes  à  un  propriétaire  exproprié  de  deux  par- 
celles, d'une  contenance  totale  déterminée,  à  prendre 
dans  un  même  immeuble  (3).  Des  expressions  de  la  loi  il 
faut  également  conclure  que  le  jury  n'est  pas  obligé  de 
diviser  son  allocation,  d'après  les  divers  chefs  de  la  de- 
mande de  l'exproprié  ;  une  indemnité  fixée  en  bloc,  à  la 
condition  de  comprendre  tous  les  chefs  de  la  demande^ 
satisfait  au  vœu  de  la  loi  (4). 

(i)  Cass.,  2  février  1858.  Sir.,  1858,  i,  621. 

(2)  Cass.,  6  janvier  1869. D.  P.,  1869,  1,  9. 

(3)  Cass.,  16  juillet  1873,  rej.  Sir.,  1873,1  ,  477. 

(4)  Jurisprudence  constante,  voir  les  très  nombreux  arrêta  rap- 
portés dans  la  Théorie  et  pratique  de  l'expropriation  pour 
cause  d'utilité  publique  de  M.  Daffry  de  la  Monnoye,  II,  p.  125, 
note  2.  Consulter  spécialement  Farrôt  de  la  Chambre  civile  du 
14  août  1866  (Sir.,  1867,  1,  85),  qui  pose  la  règle  avec  la  plus 
(grande  netteté. 
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Une  exception  est  faite  par  notre  texte  au  principe 
de  l'indemnité  distincte,  en  faveur  de  chacun  des  inté- 
ressés :  elle  concerne  l'usufruitier.  «  Dans  le  cas  d*usu- 
«  fipuit,une  seule  indemnité  est  fixée  par  le  jury,  eu  égard 
«  à  la  valeur  totale  de  l'immeuble ,  le  nu-propriétaîre  et 
«  l'usufruitier  exercent  leurs  droits  sur  le  montant  de  Fin- 
ie demnité,  au  lieu  de  l'exercer  sur  la  chose.  »  Cette  excep- 
tion repose  sur  la  nature  même  du  droit  d'usufruit,  qui 
est  le  droit  à  la  jouissance  d'un  bien.  Au  lieu  de  s'exer- 
cer sur  le  bien  exproprié,  il  s'exercera  sur  l'indemnité 
de  dépossession  ;  les  droits  des  parties  sont  ainsi  très  jus- 
tement conciliés,  une  seule  indemnité  suffira.  «  Quel  est  le 
c  droit  de  l'usufruitier?  L'usufruitier  a  droit  à  la  jouis- 
«  sance  d'un  immeuble.  La  cession  de  cet  immeuble  est 
c  nécessaire  à  l'exécution  d'un  travail  d'utilité  publique  ; 
c  le  jury  en  fixe  la  valeur  à  un  capital  déterminé.  Eh  bien, 
«  l'usufruitier  jouira  de  l'intérêt  de  ce  capital.  L'intérêt 
«  de  ce  capital  n'est-il  pas  la  représentation  de  l'immeuble 
«  lui-même?  A  Tusufruitier  appartient  l'intérêt;  au  nu- 
«  propriétaire  appartiendra  le  capital  lorsque  l'usufruit 
«  sera  éteint  (1).  »  Ainsi  s'exprimait  à  la  Chambre  des 
Pairs,  —  qui  n'en  apas  moins  une  première  fois  repoussé 
la  théorie,  —  M.  le  Commissaire  du  Roi,  dont  le  discours 
judicieux  mérite  d'être  lu  dans  son  entier.  Mais  la  nature 
de  la  chose  soumise  à  l'usufruit  est  modifiée,  l'usufruitier 
jouit  d  une  chose  mobilière,  facile  à  déprécier,  à  anéantir. 
Une  mesure  de  précaution,  de  garantie  devait  nécessaire- 
ment être  prise  dans  l'intérêt  du  nu-propriétaire,  qui  eût 
pu  être,  par  le  fait  de  la  loi,  dans  le  cas  d'insolvabilité,  de 
l'usufruitier  principalement,  lésé  gravement  à  l'expiration 
de  l'usufruit.  Le  législateur  a  prescrit  à  l'usufruitier  de 
donner  caution,  alors  même  que  le  titre  ccmstitutif  nel'y 
(1)  DuYergier,  Collection  dei  loiSy  umée  1833,  ^.  300. 
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obligei^t  piSy  ce  titre  n'ayant  pu  préroir  lecasdeforoe 
majeure  résultant  de  l'expropriation.  Toutefois  les  père 
ou  môre  ayant,  aux  termes  de  Tarticle  384  du  Gode  civil, 
Tadministration  légale  des  biens  de  leurs  enfants  mineurs, 
ne  sont  pas  assujettis  à  cette  obligation.  Ce  n'est  que  Tap- 
plication  du  droit  commun  tel  qu'il  résulte  de  Tarticle  602 
du  Gode  civil.  Les  raisons  de  la  dérogation  sont  les  mêmes  : 
Taffection  paternelle  ou  maternelle  tiendra  lieu  de  la  ga- 
rantie légale.  «  Lorsque  les  père  et  mère  ont  l'usufruit 
«  des  biens  de  leurs  enfants,  dit  H.  le  Rapporteur  à  la 
M  Ghambre  des  Députés  (1),  il  y  a  présomption  établie 
<(  par  la  loi,  qu'il  n'y  aura  pas  détournement  ;  un  sen- 
te timent  de  respect,  une  raison  de  pudeur  s'opposent 
«  à  ce  que  le  père  et  la  mère  soient  tenus  de  donner 
«  caution  à  leurs  enfants.  »  Ajoutons  que  le  législateur 
ne  doit,  dans  l'intérêt  de  la  bonne  organisation  de  la 
famille,  intervenir  qu'avec  beaucoup  de  ménagements 
dans  les  rapports  existant  entre  l'enfant  et  ses  parents. 
Si  l'usufruitier  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  trouver 
une  caution,  son  droit  n'en  sera  pas  pour  cela  éteint  :  il 
a  été,  en  effet,  déclaré,  dans  la  discussion,  par  M.  le 
Gommissaire  royal  à  la  Chambre  des  Pairs,  qu'en  cette 
hypothèse  on  suivrait  les  règles  du  droit  commun,  écri- 
tes dans  l'article  602  du  Gode  civil.  L'indemnité  fixée  par 
le  jury  sera  placée,  et  les  intérêts  de  la  somme  seront  per- 
çus par  l'usufruitier  et  lui  appartiendront. 

Il  faut  noter  ici  une  innovation  de  la  loi  du  3  mai  1841 
en  ce  qui  concerne  les  usagers.  L'art.  39  de  la  loi  de 
1833  était  ainsi  conçu  :  <<  Le  jury  prononce  des  indem- 
<c  nités  distinctes  en  faveur  des  parties  qui  les  réclament 
fc  à  des  titres  différents,  comme  propriétaires,  fermiers, 
fc  locataires,  usagers  autres  que  ceux  dont  il  est  parlé  au 

(I)  Môhiti  du  I J^  i79d;  p.  H07. 
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paragraphe  premier  de  Tart.  21,  »  c'est-à-dire  autres  que 
ceux  réglés  par  le  Gode  civil.  D'où,  sous  Tempire  de  la 
loi  de  1833,  les  personnes  qui  avaient  un  droit  d^usage 
ou  un  droit  d*habitation  réglé  par  le  Gode  civil  sur  un  im- 
meuble exproprié,  étaient  dans  la  même  situation  que 
l'usufruitier;  une  seule  indemnité  était  fixée.  Cette  dis- 
position est  évidemment  contraire  au  but  que  poursui- 
vait déjà  la  loi  dans  notre  article  même,  de  terminer 
tout  débat  entre  les  ayants-droit  et  de  ne  laisser  aucun 
recours,  aucune  action  à  exercer  ultérieurement  entre 
eux.  Il  était  nécessaire  de  soumettre  aux  tribunaux  or- 
dinaires la  répartition  de  l'indemnité  entre  l'usager  et 
le  nu-propriétaire.  Peut-être  faut-il  voir  là  une  inat- 
tention de  rédaction  ;  on  a  considéré  peut-être  les  droits 
d'usage  et  d'habitation,  réglés  par  le  Gode  civil,  conune 
des  droits  d'usufruit  restreint  et  on  a  entendu,  ains 
que  dans  diverses  autres  dispositions,  leur  appliquer 
par  suite  la  même  règle.  L'analogie  entre  le  droit  d'u- 
sufruit et  le  droit  d'usage  est  certes  incontestable,  mais 
elle  n'est  pas  absolue  ;  elle  n'existe  pas  notamment 
dans  notre  espèce.  On  conçoit  très  bien  qu'une  indem- 
nité unique  soit  fixée  en  cas  d'usufruit  ;  le  nu-proprié- 
taire et  l'usufruitier  exercent  leurs  droits  respectifs  sur 
le  montant  de  l'indemnité  au  lieu  de  l'exercer  sur  la 
chose.  Les  deux  droits  sont  aussi    bien  délimités  sur 
l'indemnité  que  sur  la  chose  elle-même  ;  il  n'y  a  pas 
place  pour  une  contestation  entre  l'usufruitier  et  le  nu- 
propriétaire.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  droit  d'usage. 
Ge  dernier  droit  ne  s'applique  pas  à  toute  la  jouissance 
de  la  chose;  deux  droits  d'usage  même,  à  la  difiérence 
du  droit  d'usufruit,  ne  comportent  pas  la  même  éten- 
due; dès  lors  on  ne  peut  user  de  la  combinaison  ad- 
mise en  matière  d'usufruit.  Si  une  seule  indemnité  était 
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fixée  pour  lenu-propriétaireet  pour  l'usager,  la  portion 
appartenant  à  ce  dernier  resterait  nécessairement  in. 
déterminée;  il  faudrait  nécessairement  recourir  aux 
tribunaux  pour  sa  détermination.  Aussi,  lors  de  la  re- 
vision de  la  loi,  en  1841,  on  a  abandonné  la  règle  pre- 
mière; il  doit  être  fixé,  d'après  la  loi  actuellement  en 
vigueur,  au  profit  de  tous  les  usagers,  que  leur  droit 
soit  réglé  par  le  Code  civil  ou  par  des  lois  spéciales, 
une  indemnité  distincte  de  celle  du  nu-propriétaire.  La 
modification,  bien  qu'elle  porte  sur  le  fond  du  droit, 
—  et  de  ce  que  sans  doute  elle  n'était  que  le  remède 
à  une  fausse  application  des  principes,  —  a  été  opérée 
dans  le  texte  de  l'article  sans  qu'on  en  relève  la  trace 
soit  dans  les  rapports,  soit  dans  les  discussions  de- 
vant les  Chambres. 

L'indemnité  doit  être,  en  troisième  lieu,  précise  et 
définitive.  Nous  entendons  par  là  qu'elle  doit  être  pure 
et  simple,  indépendante  de  tous  calculs  ou  événements 
ultérieurs,  et  établie  de  manière  à  mettre  fin  à  toutes 
contestations  à  ce  sujet  entre  l'expropriant  et  l'expro- 
prié. Nous  réservons  bien  entendu  le  cas  où,  par  suite 
d'une  contestation  entre  les  parties,  le  jury  est  appelé 
par  la  loi  à  fixer  une  indemnité  éventuelle,  alternative, 
ou  hypothétique.  Le  litige  qui  subsiste,  après  la  déci- 
sion ne  porte  plus  sur  l'évaluation  de  l'indemnité,  mais 
sur  le  fond  même  du  droit.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  l'in- 
demnité dont  le  montant  est  déterminé  par  mètre  carré 
est  certaine  et  définitive  si  la  contenance  n'est  pas 
contestée  (1).  Il  a  été  jugé,  au  contraire,  que  la  déci- 
sion du  jury  est  nulle,  comme  manquant  de  ce  carac- 
tère, si  elle  se  bomfe  à  évaluer  à  un  certain  chiffre, 
par  are,  le  terrain  pris  pour  l'usage  d'un  chemin  de 

(1)  Cass.  15  janvier  1844.  J.  P.,  1844,  i,  623. 
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fer  et  à  estimer  à  un  autre  chiflDre,  également  par  are, 
la  dépréciation  du  terrain  restant,  sans  énonciation  de 
rétendue  des  deux  parcelles  (1),  ou  si  elle  alloue  à  Tex- 
proprié  une  certaine  somme  par  pied  d'arbre  se  trou- 
vant sur  la  partie  de  terrain  dont  il  sera  privé  et  une 
autre  somme  par  pied  d'arbre  se  trouvant  à  une  cer- 
taine distance,  lorsque  rien  n'indique  à  quel  nombre 
les  intéressés  fixent  les  arbres  de  chacune  de  ces  deux 
catégories  (2). 

Enfin  l'indemnité  doit  être  préalable.  «  Cette  condi- 
«  tion,  a  dit  la  Cour  de  cassation  (3)^  est  conforme  à 
<c  l'équité  la  plus  stricte  et  imposée  par  le  respect  même 
€  du  droit  de  propriété.  »  L'exproprié,  en  effet,  ne  re- 
cevrait pas  une  juste  compensation  du  sacrifice  qu'il 
fait  à  l'intérêt  public,  s'il  se  trouvait  dessaisi  de  son  bien 
sans  en  avoir  reçu  l'équivalent;  la  justice  serait  violée  à 
son  détriment.  Toutes  nos  constitutions  politiques  mo- 
dernes et  l'art.  545  du  Gode  civil  ont  proclamé  ce  grand 
principe,  qui  a  été  étrangement  méconnu  dans  l'ancien 
droit.  D  est  également  inscrit  dans  les  lois  spéciales 
sur  l'expropriation  et  notamment  dans  les  art.  41,  53 
et  sv.  67  et  sv.  de  la  loi  du  3  mai  1841.  L'art  41  dis- 
pose que  le  magistrat-directeur  ne  peut  envoyer  l'ad- 
ministration en  possession  de  l'immeuble  exproprié  qu'à 
charge  par  elle  de  payer  ou  de  consigner  les  indemnités 
y  afférentes  :  les  art.  53  et  sv.,  que  l'administration  ne 
peut  prendre  possession  des  immeubles  atteints  que 
sous  la  même  condition  ;  enfin  les  art.  67  et  sv.  que,  en 
cas  d'urgence  légalement  constatée,  les  parties  doivent 
tomber  d'accord,  avant  toute  prise  de  possession,  sur 
la  somme  à  consigner  ou  que,  à  défaut  d'entente  le  bri- 

(1^2)  Cass.,  10  août  1841.  J.  P.,  1841,  2,  37«. 
(3)  Cass.,  2  janvier  1844.  J.P..  1844,  1, 152, 
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bunal  révalue  après  une  instruction  sommaire.  De  ce  que 
l'indemnité  doit  être  préalable,  il  résulte  qu'il  y  aurait 
nullité,  pour  violation  du  principe  contenu  dans  les 
lurt.  545  G.  G.,  et  53  de  la  loi  du  3  mai  1841,  d'une  dé* 
cision  du  jury  qui  aurait  fixé,  à  titre  d'indemnité,  outre 
les  sommes  une  fois  payées,  des  redevances  annuelles, 
nécessairement  postérieures  à  la  dépossession  du  pro- 
priétaire (1). 

II.  —  Quelle  est  la  nature  de  l'indemnité  ?  L'indemnité 
doit,  exclusivement  et  sous  peine  de  nullité,  consister 
en  une  somme  d'argent  (2).  Elle  ne  pourrait  se  compo- 
ser d'une  somme  d'argent  et  d'objets  mobiliers  garnis- 
sant la  maison  expropriée  (3)  ;  elle  ne  pourrait,  en 
principe,  consister  à  la  fois  en  argent  et  en  matériaux 
à  provenir  de  la  démolition  de  l'immeuble  atteint,  ou  en 
ouvrages  à  exécuter  par  Tadministralion  (4).  La  fixa- 
tion d'une  indemnité  purement  pécuniaire  est  le  plus 
sûr  moyen  d'égaler  l'indemnité  au  juste  taux  de  la  valeur 
de  l'immeuble,  et  la  voie  unique  de  terminer  tout  dif- 
férend entre  les  parties.  Seule  d'ailleurs,  elle  permet 
d'observer  la  condition  du  payement  préalable  de  l'in- 
demnité, impérativement  prescrit  ;  seule  elle  permet 
d'assurer  le  respect  de  la  règle  aux  termes  de  laquelle 
l'indenmité  ne  peut  être  supérieure  à  la  demande  ni 
inférieure  à  l'offre.  Tels  sont  les  motifs  qui,  d'après  la 
Gour  suprême  (5),  justifient  cette  interprétation  de  la 
loi.  Au  surplus  le  texte  de  l'art  38  §  3,  conduit  à  la 
même  décision.  Il  est  ainsi  conçu  :  «  La  décision  du 

(i)  Cass.,  19  décembre  1838.  BulL 

(2)  Cass.,  7  avril  1858.  Sir.,  1859,  1,  272  et  le  renvoi.. 

(3)  Cass.,  3  juillet  1843.  J.  P.,  1843,  2,  294. 

(4)  Cass.,  16  ms^rs  1852,  7  avril  1858.  Bull. 

(5)  Cass.,  2  janvier  1844.  Sir.,  1844, 1, 153.  —  Cass.,  3  avril 
1865.  D.  P.,  1865,  3, 175. 
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«  jury  fixe  le  montant  de  l'indemnité.  »  La  règle  que 
Tindemnité  à  fixer  par  le  jury  doit  consister  uniquement 
en  argent  n'est  pas  d'ordre  public,  et  peut  être  modifiée 
du  consentement  des  parties.  L'exproprié  peut  valable- 
ment consentir  à  ce  que  l'indemnité  fixée  à  son  profit 
le  soit  partie  en  argent,  partie  en  matériaux,  partie 
en  travaux  (1),  partie  en  objets  mobiliers  devenus  im- 
meubles par  destination,  et  qu'il  serait  autorisé  i  sé- 
parer de  l'immeuble  avant  la  prise  de  possession  par 
l'administration. 

IlL  —  Quels  sont  les  éléments  de  l'indemnité? 
«  L'indemnité  se  présente  sous  une  foule  de  formes  dif- 
«  férentes,  disait  en  1833  M.  le  Commissaire  du  gouver- 
«  nement,  devant  la  Chambre  des  Députés.  On  peut  dire 
«  qu'elle  est  un  véritable  Protée  ».  Nous  ne  pouvons 
donc,  dans  un  travail  de  cette  nature,  étudier  en  détail 
les  éléments  si  multiples  et  si  divers  qui  peuvent  com- 
poser la  demande  d'un  exproprié  ou  l'allocation  d'une 
décision  de  jury.  C'est  là,  au  reste,  moins  une  question 
de  droit  qu'une  question  de  fait,  variable  à  l'infini.  Nous 
nous  bornerons  à  indiquer  brièvement  les  principaux 
éléments  de  l'indemnité  tels  qu'ils  ressortent  des  très 
nombreuses  décisions  jurisprudentielles  rendues  sur  ce 
point  éminemment  pratique.  Nous  passerons  en  revue 
les  principaux  seulement  des  ayants-droit,  car  ici  encore 
on  rencontre  des  variations  nombreuses,  savoir  :  le 
propriétaire,  l'usufruitier,  l'usager  et  l'habitant,  le  fer- 
mier et  le  locataire,  enfin  certains  autres,  tels  que  titu- 
laires de  bail  à  rente,  de  bail  à  complant,  de  bail  à  em- 
phytéose. 

(1)  Gass.,  21  juillet  4862.  J.  P.  1863,  1,  285.  —  Ca88.,  19  dé- 
cembre 1877.  Sir.,  1878, 1,  78.  —  Cass.,  3  juiUet]1843,  Sir.,  1843, 1, 
378  et  les  renvois. 
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Pour  le  propriétaire,  Tindemnité  comprendra  avant 
tout  la  valeur  vénale  de  son  immeuble,  établie  par  les 
documents  produits,  tels  que  ventes  ou  échanges  anté- 
rieurs, locations,  partages,  rôles  de  la  matrice  cadastrale. 
Le  jury  doit  tenir  compte  de  tout  ce  qui  ajoute  à  la  va- 
leur du  sol,  notamment  des  objets  mobiliers  placés  sur 
le  fonds  pour  le  service  ou  Texploitation,  en  d'autres 
termes,  les  immeubles  par  destination  (524-525,  C.  C), 
des  bâtiments  et  plantations.  Toutefois,  le  législateur 
devait  redouter  les  conséquences  que  pourrait  avoir  pour 
l'expropriant  la  facilité  d'élever  des  contructions,  d'or- 
ner le  sol  de  plantations,  de  mauvaise  foi  et  dans  le  seul 
but  de  faire  une  spéculation,  en  obtenant  du  jury  une 
indemnité  plus  considérable.  Aussi  l'art.  52  de  la  loi  du 
3  mai  1841  appelle-t-il  ^ur  ce  point  l'attention  des  jurés, 
et  décide-t-il  que  «  les  constructions,  plantations  et 
«  améliorations  ne  donneront  lieu  à  aucune  indemnité, 
«  lorsque,  à  raison  de  l'époque  où  elles  auront  été  faites, 
"  ou  de  toutes  autres  circonstances  dont  l'appréciation 
«  lui  est  abandonnée,  lejuryacquiertla  conviction  qu'elles 
c  ont  été  faites  dans  la  vue  d'obtenir  une  indemnité  plus 
«  élevée.  »  Il  y  aurait  lieu  également  de  faire  entrer  en 
ligne  de  compte,  outre  la  valeur  vénale  de  l'immeuble, 
la  valeur  de  convenance  et  d'affection  ;  la  première 
ne  suffirait  pas  à  désintéresser  un  propriétaire  qui  ne 
vend  pas  sa  chose  volontairement,  mais  qui  est  con- 
traint de  la  céder,  malgré  le  prix  qu'il  y  attache  (2). 
L'indemnité  due  au  propriétaire  comprendra  également 
les  frais  occasionnés  par  l'expropriation,  tels  que  frais 
d'actes,  frais  de  mandataire,  de  voyage  et  autres  menus 

(i)  Voir  ordonnance  da  Conseil  d'État,  29  juin  4830.  Sir.,  i828<* 
1830,  2»  451. 
(2)  GaM.,  28  août  1839.  Sir.  794^,  1, 1839. 
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débourêés  ;  enfin  les  frais  de  remploi  de  l'indemnité  al- 
louée par  le  jury,  tels  que  frais  d'acte,  d'enregistrement^ 
de  transcription  de  l'acquisitiun  d'un  immeuble  destiné 
à  remplacer,  dans  le  patrimoine  de  l'exproprié,  l'im- 
meuble dont  il  a  été  dépossédé.  Quelle  sera  l'influence 
sur  le  chiffre  de  Tindemnité  de  l'existence  dans  le  ter- 
rain exproprié  d'une  mine  ou  d'une  carrière?  H  faut 
distinguer  plusieurs  hypothèses  :  si  la  mine  n'est  pas 
exploitée,  si  la  carrière  n'est  pas  ouverte,  le  jury  de- 
vra tenir  compte  de  leur  existence,  qui  est  de  nature  à 
augmenter  la  valeur  vénale  du  fonds.  Si  la  carrière  ou  la 
mine  sont  exploitées  par  le  propriétaire  de  l'immeuble, 
le  jury  devra  faire  entrer,  dans  son  évaluation,  l'aug- 
mentation de  valeur  que  confère  à  la  propriété  l'exploi- 
tation de  la  mine  et  de  la  carrière.  La  mine  est-elle 
exploitée  par  une  autre  personne  que  le  propriétaire? 
Celui-ci,  on  le  sait,  reçoit,  aux  termes  de  la  loi  du 
21  avril  1810,  une  indemnité  des  tiers  concessionnaires; 
il  est  privé  de  ce  revenu,  de  ce  produit  de  son  immeuble, 
par  le  fait  de  Texpropriation  :  le  jury  devra  en  tenir 
compte  dans  son  estimation.  Mais  à  qudle  époque  le 
jury  devra-t-il  se  reporter  pour  évaluer  le  montant  des 
divers  chefs  d'indemnité?  C'est  évidemment  au  moment 
de  Texpropriation,  avant  l'exécution  des  travaux;  il 
serait  irrationnel,  tous  les  auteurs  en  conviennent,  de 
faire  payer  à  l'expropriant  la  plus-value  causée  à  la 
propriété  par  ses  propres  travaux.  Un  texte,  au  reste, 
confirme  cette  manière  de  voir.  L'art.  49  de  la  loi  du 
16  septembre  1807,  en  effet,  disposait  que  les  terrains 
nécessaires  aux  travaux  déclarés  d'utilité  publique  se- 
raient payés  à  leur  propriétaire  d'après  «  leur  valeur, 
«  avant  l'entreprise  des  travaux  et  sans  nulle  augmenta- 
«  Uon  du  prix  d'estimation.  »  Cette  disposition  est  encore 


Digitized  by  LjOOQIC 


--  M7  — 

en  vigueur,  n  est  vrai  qu'elle  n'a  pas  été  inscrite  dans 
les  lois  postérieures  et  qu'elle  n'existe  pas  dans  la  loi 
actuelle  ;  s'il  en  est  ainsi,  b'est  que,  à  cause  de  l'évidence 
incontestable  de  ce  principe,  le  législateur  a  cru  super- 
flu de  le  reproduire  dans  la  loi. 

Lorsque  l'expropriation  de  l'immeuble  ne  sera  que  par- 
tielle, l'indemnité  due  au  propriétaire  devra  comprendre, 
Outre  les  éléments  qui  précédent,  la  dépréciation  causée 
par  l'expropriation  et  par  le  morcellement  du  surplus  de 
la  propriété.  «  En  effet,  lit-on  dans  les  travaux  prépa- 
ie ratoires,  le  mot  indemnité  ne  veut  pas  dire  seulement 
«  prix  vénal  de  l'immeuble,  il  veut  dire  aussi  dédomma- 
«  gement  dû  au  propriétaire  par  suite  de  sa  déposses- 
<c  sion  et  la  dépréciation  du  sol  restant  ».  Un  exemple 
heureux  a  été  donné  à  la  Chambre  des  Pairs  pour  faire 
ressortir  la  justice  de  cette  règle  légale.  «  Si  vous  prenez 
«  l'aile  d'un  hôtel,  l'autre  partie  restante  aura  moins  de 
«  valeur,  puisqu'il  n'y  aura  plus  d'harmonie  dans  la  con- 
«  struction  et  que  les  distributions  intérieures  se  trouvent 
«  changées.  Alors  dans  l'estimation  que  vous  ferez  de 
«  la  portion  que  vous  prenez,  vous  êtes  obligé  d'ajou- 
«  ter  à  la  valeur  intrinsèque  une  somme  pour  dommage 
«  causé  au  propriétaire  sur  ce  qui  lui  reste  de  son  hô- 
«  tel  (1).  »  La  moins-value  résultera  habituellement 
d'une  interruption  de  communications  qui  met  .en  état 
d'enclave  la  partie  restante,  de  la  nécessité  de  faire 
certains  travaux  tels  queponts,  clôtures,  pour  rendre  uti- 
lisable le  surplus  ;  de  la  déformation  de  la  partie  non 
expropriée,  qui  la  rend  moins  marchande  ou  moins 
précieuse. 

I^s  inconvénients  d'une  expropriation  partielle  sont 

(i)  Monit.,  14  mai  1833,  p.  1352.  -  Cais.,  28  août  1839.  Sir., 
1139,  1,  794. 
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grands  pour  le  propriétaire,  on  a  pu  en  juger;  mais  ils 
peuvent  être  tels  qu'il  y  aurait  injustice  à  la  lui  infliger. 
Forcer  un  propriétaire  à  conserver  une  propriété  dont 
il  ne  peut  tirer  presque  aucun  parti  utile,  ce  serait  ag- 
graver pour  lui ,  contre  toute  justice ,  la  charge  déjà  si 
lourde  de  l'expropriation  et  du  sacrifice  qu'elle  exige  de 
lui.  Le  législateur  a  paré  à  ces  dangers  en  accordant, 
par  l'art.  50,  au  propriétaire  atteint  la  faculté  de  requé- 
rir Texpropriation  totale  de  son  immeuble.  S'il  s'agit 
de  terrains  non  bâtis,  la  réquisition  d'expropriation  to- 
tale n'est  autorisée  par  la  loi  que  si  les  circonstances 
sont  telles  que  l'exploitation  de  la  partie  restante  soit 
rendue  difficile  pour  le  propriétaire.  Il  faut  la  réunion 
de  ces  trois  conditions  :  que,  par  suite  du  morcellement, 
la  parcelle  de  terrain  soit  réduite  au  quart  de  sa  conte- 
nance totale;  que  la  partie  restante  soit  d'une  superficie 
inférieure  à  dix  ares;  que,  enfin,  le  propriétaire  ne  pos- 
sède aucun  terrain  immédiatement  contigu.  La  raison 
d'être  de  ces  diverses  conditions  a  été  ainsi  expliquée 
dans  la  discusion  :  c  Nous  avons  cru,  a  dit  M.  le  Rap- 
«  porteur  à  la  Chambre  des  Députés,  qu'exprimée  dans 
c  des  termes  aussi  généraux,  cette  faculté  pourrait 
«  souvent  porter  préjudice  à  l'administration  et  qu'il 
«  était  juste  de  la  restreindre.  Ainsi,  si  le  propriétaire 
«  dont  l'immeuble  est  réduit  à  dix  ares  possède  cepen- 
(c  dant  un  autre  terrain  immédiatement  contigu,  pour- 
«  quoi,  lorsqu'il  peut  réunir  les  deux  propriétés,  joui- 
«  rait-il  du  bénéfice  de  l'article?  D'un  autre  côté,  si 
«  l'immeuble  avant  l'emprise,  était  d'une  très  faible  con- 
«  tenance,  à  quel  titre  l'expropriation  de  quelques  ares 
«  placerait-elle  l'expropriant  dans  la  nécessité  d'ache- 
«  ter  le  surplus  (1)  ?»  On  a  souvent  fait  remarquer  avec 
(1)  Monit.  dn  30  mai  1833,  p.  1521. 
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raison  la  conséquence  singulière  qui  résulte  de  la  com- 
binaison des  deux  premières  conditions.  Dans  le  cas 
même  où  la  partie  restante  sera  réduite  à  deux  ou  trois 
ares,  le  propriétaire  sera  tenu  de  la  conserver,  si  le  ter- 
rain, dans  son  intégralité  avait  une  contenance  moindre 
de  huit  ou  de  douze  ares.  En  effet,  la  contenance  de  la 
partie  restante,  dans  Tespèce,  représente  au  moins  le 
quart  de  la  contenance  totale.  Cette  conséquence  dé- 
coule nécessairement  du  texte  do  la  loi  ;  on  ne  peut  que 
regretter  les  résultats  défavorables  qu'elle  entraîne  pour 
la  petite  propriété,  la  plus  fréquente  dans  nos  cam- 
pagnes. Tout  ce  qu'on  peut  dire  à  la  décharge  du  lé- 
gislateur, c'est  qu'il  ne  l'a  pas  entrevue.  S'agit- il,  au 
contraire,  de  bâtiments  expropriés  partiellement,  le  pro- 
priétaire reçoit  de  la  loi,  sans  aucune  réserve  ni  con- 
dition ,  le  droit  de  requérir  l'expropriation  totale.  On 
conçoit  sans  peine  que  l'expropriation  partielle  d'un  bâ- 
timent entraîne  pour  le  propriétaire  des  conséquences 
plus  graves  que  l'expropriation  de  terrains  nus.  L'ap- 
plication du  droit  de  requérir  l'expropriation  tolale  des 
bâtiments  atteints  partiellement  peut  donner  lieu  à  des 
difBcultés  d'interprétation  qu'il  est  de  notre  devoir 
d'examiner.  Si  l'opération  décrétée  d'utilité  publique 
n'exige  que  la  dépossession  d'un  bâtiment  isolé ,  tel 
qu'une  remise ,  une  écurie ,  une  grange ,  l'expropriant 
sera- 1- il  tenu  de  comprendre  dans  l'expropriation  la 
maison  entière  ?  Non.  La  loi  ne  prévoit  le  droit  de  ré- 
quisition d'expropriation  totale  que  pour  les  bâtiments 
dont  il  est  nécessaire  d'acquérir  une  portion;  dans  l'es- 
pèce, l'expropriation  porte  sur  la  remise ,  sur  l'écurie , 
ces  édifices  seront  acquis  en  totalité ,  mais  Ips  autres 
bâtiments  resteront  au  propriétaire,  qui  recevra,  in- 
dépendamment de  l'indemnité  de  dépossession ,  une  in- 
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demoHé  pour  la  déprédation  oaasée  au  surplus  de  sa 
propriété.  Si  plusieurs  bfttfanents  sont  réunis  en  un  seul 
corps  de  logis,  l'administration  pourra-t-elle  se  borner 
à  exproprier  en  totalité  celui  de  ces  bâtiments  dont  elle 
prend  une  portion?  Non  encore;  il  n'en  pourrait  être 
ainsi  que  si  les  bâtiments,  bien  que  contigus,sont  cepen- 
dant distincts  et  indépendants.  La  loi,  en  effbt,  prescrit 
que  les  bâtiments  dont  une  portion  est  nécessaire  à 
l'exécution  des  travaux,  seront  acquis  «  en  entier  »,  si 
le  propriétaire  le  requiert.  Cette  solution,  qui  résulte  di- 
rectement du  texte  de  la  loi  est  confirmée  par  un  argu- 
ment puisé  dans  les  travaux  préparatoires.  Un  membre 
de  la  Chambre  des  Députés  proposa  de  rédiger  ainsi  notre 
disposition  :  <c  Chacun  des  bâtiments  dont  il  sera  né- 
«  cessaire  d'acquérir  une  portion  pour  cause  d'utilité 
«  publique  sera  acheté  en  entier.  »  Mais  on  fit  observa 
que  certains  bâtiments  peuvent  être  si  intimement  liés 
Tun  à  l'autre  dans  leur  existence  qu'il  ne  semble  pas 
possible  de  les  séparer  dans  l'expropriation.  A  la  suite 
de  cette  considération,  la  proposition  fut  repoussée  et 
^a  rédaction  actuelle  adoptée.  Si  l'administration  enfin 
occupe  une  portion  de  la  propriété,  telle  qu'une  cour, 
un  jardin,  sera-t-elle  tenue  d'acquérir  le  bâtiment  en- 
tier? Non.  On  avait  proposé  d'étendre  aux  «  propriétés 
bâties  »,  en  général,  la  faculté  de  requérir  l'expropria- 
tion totale.  Mais  ce  système  fut  écarté  par  le  pouvoir 
législatif  après  les  observations  suivantes  :  «  Quand  il 
«  est  nécessaire  d'occuper  une  partie  intégrante  d'un 
«  bâtiment,  comme  le  propriétaire  ne  peut  être  obligé 
«  à  garder  une  portion  de  son  bâtiment,  il  a  le  droit  de 
«  dire  au  gouvernement:  Il  faut  que  vous  achetiez  tout 
«  le  bâtiment.  Si,  sajBus  attaquer  le  corps  de  bâtiment,  on 
«  prend  aeuleoMil  «ne  portion  du  terrain,  on  devra  in- 
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«  demniser  non  seulement  à  raison  de  la  dépréciation 
«  qui  en  résultera  pour  la  maison  que  Ton  rend  par  là 
«  moins  utile  ou  moins  agréable  (1).  » 

La  réquisition  d'expropriation  totale,  dans  les  cas  que 
nous  venons  de  parcourir,  est  faite  par  une  déclaration 
adressée  au  magistrat-directeur  du  jury.  D  a  été  jugé 
parla  Cour  de  cassation  (2),  que  rien  cependant  ne  s'op- 
pose à  ce  que  la  réquisition  soit  adressée  directement 
à  la  partie  expropriante,  qui  la  mettra  ensuite,  par  l'in- 
termédiaire du  magistrat-directeur,  sous  les  yeux  du 
jury.  Elle  doit  être  régulièrement  notifiée,  dans  le  délai 
de  quinzaine  ou  d'un  mois  accordé  aux  indemnitaires 
pour  prendre  parti  sur  les  offres  de  l'expropriant  ;  le 
délai  est  fatal  et  emporte  déchéance.  Si  la  demande  du 
propriétaire  se  produit  dans  le  délai  utile,  l'expropriant, 
s'il  n'en  conteste  pas  la  recevabilité,  devra  lui  notifier 
des  olltes  nouvelles  et  les  publier  ;  le  jury,  en  outre,  ne 
pourra  être  convoqué  que  lorsque  le  délai  pour  délibérer 
sur  ces  nouvelles  offres  sera  expiré.  Si,  au  contraire, 
l'expropriant  prétend  que  la  réquisition  est  non  rece- 
vable,  U  ne  sera  pas  signifié  de  nouvelles  offres;  le  jury 
sera  appelé,  en  présence  de  ce  litige  sur  le  fond  du 
droit,  à  fixer,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  précédemment, 
deux  indemnités  alternatives.  Tune  se  référant  au  cas  de 
dépossession  partielle  de  l'immeuble,  l'autre  au  cas  d'ex- 
propriation totale.  Le  débat  sera  porté  ensuite  devant 
les  tribunaux  ordinaires. 

Nous  avons  vu  ci-dessus  que  le  jury  doit,  en  cas 
d'expropriation  partielle  d'an  immeuble,  tenir  compta, 
dans  la  fixation  de  l'indemnité  de  dépossession,  dé  la 
moins-value  causée  à  la  partie  restante  de  l'immeuble. 

(1)  MoniL  du  8  février  1833,  p,  323. 

(2)  C.  de  eut.,  25  août  1856.  D.  P.,  1I55,  1,  338. 
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n  doit  en  être  ainsi  par  déduction  de  ce  principe  que 
l'indemnité  d'expropriation  doit  être  juste,  que  l'expro- 
prié doit  recevoir  la  représentation  exacte  du  préjudice 
par  lui  souffert.  Par  contre,  la  justice  la  plus  sfaricte 
exige  que  l'exproprié  ne  puisse  réaliser  un  bénéfice  aux 
dépens  de  la  collectivité.  Aussi  le  législateur  de  1841 
a-t-il  justement  prescrit,  dans  son  article  51,  que  «  si 
«  l'exécution  des  travaux  doit  procurer  une  augmenta- 
«  tion  de  valeur  immédiate  et  spéciale  au  restant  de  la 
M  propriété  ;  cette  augmentation  sera  (la  loi  de  1833 
«  disait  :«  pourra  être  »  )  prise  en  considération  dans  Té- 
cc  valuation  du  montant  de  l'indemnité.  »  D'après  les 
termes  mêmes  du  texte  qui  vient  d'être  reproduit,  la 
plus-value  ne  peut  entrer  dans  le  calcul  de  l'indemnité 
de  dépossession  partielle  qu'autant  qu'elle  est  inunédiate 
et  qu'elle  est  spéciale  au  restant  de  la  propriété.  La 
plus-value  sera  immédiate  lorsque,  au  moment  de  la 
décision  du  jury ,  il  est  acquis  que  l'exécution  de  tra- 
vaux prochains  donnera  naissance  à  des  avantages  ce^ 
tains  et  actuels  pour  la  partie  restante  et  non  à  des 
avantages  éventuels,  par  suite  hypothétiques.  ^  La  corn- 
«  mission  n'a  pas  entendu,  a  dit  M.  le  Rapporteur 
«  devant  la  Chambre  des  Pairs,  qu'aussitôt  que  le 
a  terrain  serait  pris,  on  dirait  au  propriétaire  :  Vous 
«  avez  une  plus-value.  Mais  si  vous  prenez  une  partie 
«  du  terrain  pour  percer  une  rue,  la  partie  du  terrain 
«  qui  reste  reçoit,  du  percement  de  la  rue,  une  plus- 
ce  value  immédiate.  Ce  que  la  commission  n'a  pas  voulu, 
«  c'est  qu'au  bout  de  dix  ans,  on  pût  dire  au  proprié- 
«  taire  :  Voilà  des  travaux  faits  qui  ont  procuré  une 
«  plus-value  à  vos  propriétés;  vous  devez  en  tenir 
<c   compte  (1).  »  La  plus-value  sera  spéciale  si  les 

(i)  Duvergi^,  Colleet  des  lois  et  décrets,  année  4833,  p.  304, 
n  t. 
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avantages  résultant  des  travaux  de  Texpropriant  amé- 
liorent uniquement  la  partie  restante  de  Timmeuble 
exproprié  et  ne  s'étendent  pas  soit  à  une  situation 
générale,  soit  même  à  toute  les  propriétés  voisines  du 
lieu  où  les  travaux  s'exécutent.  Sur  ces  deux  points,  les 
commentateurs  sont  tous  d'accord;  mais  à  d'autres 
égards^  le  texte  de  l'art.  51  a  donné  lieu  à  de  graves 
difficultés  d'appréciation. 

Dans  quelle  mesure  la  plus-value  peut-elle  entrer 
en  compensation  avec  l'indemnité  de  dépossession  par- 
tielle? Sur  ce  point,  deux  systèmes  se  sont  formés. 
D'après  le  premier,  la  plus-value  résultant  des  travaux 
peut  compenser  l'indemnité  d'expropriation  dans  son 
entier.  On  fait  remarquer,  à  l'appui  de  cette  opinion, 
que  l'art.  61  de  la  loi  du  3  mai  1841,  sans  contenir  de 
restriction,  ordonne  que  l'augmentation  de  valeur  sera 
prise  en  considération  dans  l'évaluation  de  l'indemnité, 
conforme  en  cela,  dans  son  esprit  sinon  dans  son  texte 
littéral,  à  l'art.  54  de  la  loi  du  16  septembre  1807  ainsi 
conçu  :  «  Lorsqu'il  y  aura  lieu  en  même  temps  à  payer 
«  une  indemnité  i  un  propriétaire  pour  terrains  occupés 
«  et  à  recevoir  de  lui  une  plus-value  pour  les  avantages 
«  acquis  à  ses  propriétés  restantes,  il  y  aura  compensa- 
«  tion  jusqu'à  concurrence,  et  le  surplus  seulement, 
«  selon  les  résultats,  sera  payé  au  propriétaire  et  acquitté 
jM  par  lui.  »  On  invoque,  en  outre,  pour  réfuter  l'opinion 
contraire  reposant  tout  entière  sur  les  travaux  prépara- 
toires, certains  discours  (1),  quelques  amendements  (2) 


(i)  MM.  Billaoltl,  Girod  de  l'Âiii,  comte  d'Argout,  Monit  du 
6  mars  1841,  p.  556;  10  mai  1840,  p.  991  ;  14  mai  1833,  p.  1351  ; 
13  décembre  1832,  2137. 

(2)  Amendement  de  M.  Damon  à  la  Chambre  des  Députés.  Séance 
du  5  mars  1841. 
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et  qoeliiaw  incidents  de  la  discussion,  desquels  on  in- 
fère qae  le  législateur  de  1833  et  celui  de  1841  m'ont 
pas  entendu  abroger  le  principe  reçu  en  1807.  Dans  le 
second  système,  on  soutient  que  la  plus-value  ioimé- 
diate  et  spéciale  ne  peut  être  prise  en  considération 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  moins-value  causée  à  la 
partie  restante  par  le  morcellement  de  Tûmneuble  ;  par 
suite  que  le  jury  doit,  même  en  cas  de  plus-value  con- 
statée, allouer  au  propriétaire  une  indemnité  représen- 
tative ,de  la  valeur  vénale  de  la  partie  expropriée.  Ce 
système,  qui  parait  refléter  le  plus  exactement  Tinten- 
tion  d^  rédacteurs  de  la  loi,  prend  son  fondement  dans 
les  travaux  préparatoires  et  dans  la  discussion  des  lois 
du  7  juillet  1833  et  du  3  mai  1841.  Sans  aucun  doute, 
on  a  entendu  dans  les  débats  des  orateurs  soutenant 
le  principe  de  la  compensation  totale  ;  mais  les  parti- 
sans du  deuxième  système  prétendent,  avec  raison  ce 
semble,  que  leurs  conclusions  n'ont  pas  eu  Tapproba- 
tien  du  pouvoir  législatif.  En  effet,  M.  le  Commissaire 
du  Roi  s'est  exprimé  de  la  façon  suivante,  en  1833,  de- 
vant la  Chambre  des  Députés  :  «  Ce  que  nous  voulons, 
«  c'est  que  l'indemnité  se  compose  de  la  valeur  du 
«  terrain  d'abord,  puis  de  la  balance  des  inconvénients 
i\  ou  des  avantages  que  l'opération  peut  apporter  au 
«  reste  de  la  propriété...  —  Je  me  résume  et  je 
c(  demande  non  pas  qu'il  soit  fait  déduction  jusqu'à 
«  concurrence  de  la  plus-value,  mais  seulement  qu'elle 
a  soit  prise  en  considération  et  qu'elle  soit  balancée 
«  avec  les  moins-values  que  les  particuliers  pourraient 
«  réclamer  (1).  »  La  différence  qui  existe  entre  le  texte 
de  la  loi  de  1807  et  celui  de  la  loi  de  1833,  prouve  que 
cette  proposition  a  été  accueillie;  ce  motif  est  le  seul 
(i)  Duvergier,  Colleet.  des  lois  et  décrets,  1833,  p.  304,n«  2. 
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moyen  d'expliquer  le  changenoieirt  de  rédacftioa  bien  cer- 
tain que,  dans  le  précédent  système,  on  oublie  de  jw- 
tifier.  n  y  a  plus.  Dans  le  projet  soumis  en  1840,  au 
pouvoir  législatif,  le  gouyernement  terminait  ainsi  Tart. 
51  :  (c  Cette  augmentation  pourra  être  compenséeen 
tout  ou  en  partie  avec  le  montant  de  l'indemnité.  » 
Cette  rédaction  ne  fut  pas  acceptée  par  la  Chambre 
des  Pairs,  et  l'extrait  suivant  du  rapport  présenté  à 
la  Gbambre  des  Députés  en  donne  la  raison  :  «  On 
ce  avait  songé  à  expliquer  dans  l'art.  51  que  la  compen- 
((  sation  pouvait  avoir  lieu  en  tout  ou  en  partie;  mais  la 
«  Chambre  des  Pairs  a  repoussé  cette  proposition.  Tout 
(c  en  reconnaissant  que,  dans  certains  cas  assez  rares, 
«  la  compensation  intégrale  serait  conforme  aux  règles 
«  de  l'équité,  on  a  craint,  si  on  l'autorisait,  de  déposar 
((  dans  la  loi  le  germe  d'une  faculté  qui  pourrait  deve- 
«  nir  dangereuse.  Il  devra  donc  toujours  y  avoir  une 
a  indemnité  que  le  jury,  dans  sa  conscience,  abaissera 
«  autant  qu'il  le  jugera  convenable  (1).  »  Ce  dernier 
système  a  été  consacré  par  une  jurisprudence  con- 
stante (2).  Il  est  arrivé  parfois  que  ce  jury,  se  trouvant 
en  présence  d'un  de  ces  cas  exceptionnels  dont  parlait 
M.  le  Rapporteur  de  la  Chambre  des  Députés,  où  le 
terrain  exproprié  est  d'une  minime  valeur  et  la  plus* 
value  du  surplus  considérable,  a  cru  pouvoir  se  sous- 
traire à  l'application  stricte  de  la  règle  en  fixant  au 
profit  du  propriétaire  une  indemnité  purement  fictive  de 
un  franc*  Mais  la  Cour  suprême  a  maintenu  avec  fer- 
meté le  principe,  en  cassant  ces  décisions  comme  ren- 
dues en  violation  des  art.  38  §  3  et  51  de  la  loi  du 
3  mai  1841. 

(i)  DuYergier,  Colleet  des  loiseidéereU^  i84i,  p.  164,  n*3. 
(2)  Gass.^  28  août  1839.  Sir.,  1839, 1, 794.  —  Gass.,  15  noYeml)re 
18$8.  h  P.,  1860,  p.  412. 
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n  importe  d'exposer  maintenant  les  éléments  de  Tin* 
demnité  due  à  rusufraitier,  à  Tusager,  à  l'habitant.  Les 
éléments  de  l'indemnité  due  à  Tusufi^uitier  ne  se  dis- 
tinguent pas  de  ceux  de  celle  due  au  propriétaire.  Nous 
avons  vu,  en  effet,  qu'au  cas  d'usufruit  grevant  l'im- 
meuble exproprié,  le  jury  fixe  une  seule  et  unique  in- 
denmité  sur  laquelle  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier 
exercent  respectivement  leurs  droits.  Toutefois,  il  peut 
se  faire  qu'une  indemnité  soit  due  aussi  à  l'usufruitier 
personnellement,  c'est  au  cas  où  il  habite  ou  exerce 
une  industrie  dans  le  fonds  sujet  à  l'usufruit  et  frappé 
par  l'expropriation.  Dans  cette  hypothèse,  une  double 
indemnité  est  fixée  par  le  jury,  la  première  pour  le 
fonds,  commune  au  nu*propriétaire  et  à  l'usufruitier, 
la  seconde  exclusive  à  l'usufruitier.  Celui-ci  obtient  alors 
une  indemnité  au  même  titre  qu'un  locataire,  et  tout  ce 
que  nous  dirons  des  éléments  de  l'indemnité  due  au 
locataire  s'appliquera  à  l'usufruitier.  Il  serait  superflu 
de  remarquer  que  pour  l'indemnité  personnelle,  l'usu- 
firuitier  n'est  pas  tenu  de  fournir  caution.  En  ce  qui 
concerne  les  droits  d'usage  et  d'habitation,  si  l'on  ad- 
met, —  comme  nous  l'avons  fait  plus  haut,  —  que  les 
titulaires  ont  droit  à  une  indemnité  distincte  de  celle 
du  nu-propriétaire,  les  éléments  de  cette  indemnité  sont 
assez  simples  à  déterminer.  En  effet,  le  jury  n'aura 
qu'à  consulter  le  titre  constitutif  du  droit  d'usage  ou 
d'habitation  qui  en  détermine  exactement  l'étendue.  S'il 
n'existe  pas  de  titre,  l'étendue  de  ces  droits  sera  réglée 
par  les  art.  629  et  suiv.  du  Code  civil.  Les  conditions 
dans  lesquelles  s'exercent  les  droits  d'usage  ou  d'habi- 
tation seront  les  bases  de  l'indemnité  due  à  ces  ayants- 
droit. 

Nous  devons  étudier  à  présent  l'indemnité  due  au 
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fermier  et  au. locataire.  On  s'est  demandé  tout  d'abord 
si  les  règles  tracées  par  les  art.  1744  et  suiv.  du  Code 
civil  doivent  être  suivies  par  le  jury  pour  la  fixation  des 
indemnités  en  matière  d'expropriation.  Ces  articles  dis- 
posent que,  si  le  propriétaire  s'est  réservé  le  droit  de 
résilier  les  baux,  en  cas  de  vente  de  son  immeuble,   et 
si  aucune  stipulation  n'est  intervenue  entre  les  parties 
sur  les  dommages-intérêts,  l'indemnité   de  résiliation 
sera  calculée  d'après  de  certaines  bases.  Nous  pensons 
que  la  négative  ne  saurait  présenter  de  sérieuses  diffi- 
cultés. La  loi  du  3  mai  1841  est,  en  effet,  une  loi  spé- 
ciale, par  suite  elle  déroge  à  la  loi  générale  et  il  n'est 
pas  de  saine  interprétation  d'étendre,  en  principe,  à  la 
matière  de  l'expropriation  les  règles  du  Code  civil.  Cette 
loi,  en  outre,  a  déféré  au  jury  la  mission  de  fixer  sou- 
verainement les  indemnités  d'expropriation,  et  les  tra- 
vaux préparatoires  indiquent  nettement,  —  ce  que  ré- 
sume d'une  façon  très  large  l'art.  48  de  la  loi,  — que  le 
législateur  s'est  rigoureusement  abstenu  de  tracer  des 
règles  impératives  au  jury  sur  les  éléments  qui  doivent 
déterminer  sa  décision.  Le  système  du  Code  civil  serait 
d'ailleurs  impraticable  en  matière  d'expropriation  ;   on 
sait  que  l'indemnité  de  résiliation,  quand  il  s'agit  de 
manufactures,  est  déterminée  par  une  expertise.  Or 
l'expertise  est  interdite  au  jury,  ainsi  que  nous  l'avons 
précédemment  établi,  en  vertu  de  ce  principe  que  la  dé- 
légation ne  saurait  appartenir  au  délégué.  Enfin,  la  dis- 
position de  l'art.  1748  est  inconciliable  avec  le  principe 
même  de  l'expropriation  ;  cet  article  prescrit  à  l'acqué- 
reur d'avertir  le  preneur  expulsé,  pour  les  biens  de  ville 
au  temps  d'avance  usité  dans  le  lieu  pour  les  congés,  et, 
pour  les  biens  ruraux,  une  année  au  moins  à  l'avance. 
Concluons   donc  que  les    règles  contenues  dans  les 

17 
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art.  1744  et  suiv.  du  Code  civil  ne  sont  pas  légalement 
obligatoires  pour  les  jurés.  Rien  ne  s'oppose  cependant 
à  ce  qu'elles  puissent,  le  cas  échéant,  leur  servir  de  guide, 
car  on  ne  saurait  nier  qu'elles  renferment  une  juste  ap- 
préciation du  préjudice  causé  au  locataire. 

Quels  sont  les  éléments  qui  entrent  d'ordinaire  en 
ligne  de  compte  dans  la  fixation  de  cette  indemnité?  H 
faut  remarquer  d'abord  que  le  fait  seul  de  la  résiliation 
du  bail,  résultant  ipso  facto  du  jugement  d'expropria- 
tion, ne  donne  pas  droit  par  elle-même  à  une  indem- 
nité: il  est  nécessaire  déplus  que  cette  résiliation  cause 
un  réel  préjudice  au  fermier  ou  au  locataire.  Les  élé- 
ments de  l'indemnité  diffèrent  selon  qu'il  s'agit  d'un 
bail  à  ferme  ou  d'un  bail  à  loyer.  Pour  la  résiliation 
d'un  bail  à  ferme,  le  jury  aura  habituellement  à  tenir 
compte,  dans  son  estimation,  des  frais  de  culture,  d'en- 
grais, des  travaux  de  marnage  ou  de  défrichement,  des 
dépenses  extraordinaires  qui  ne  devaient  produire  leur 
effet  que  successivement  dans  le  cours  du  bail,  de  la 
perte  de  semences,  de  la  privation  des  récoltes.  Pour 
l'indemnité  due  par  suite  de  la  résiliation  d'un  bail  à 
loyer,  les  éléments  sont  plus  complexes,  surtout  lors- 
qu'un commerce  ou  une  industrie  importants  s'exercent 
dans  l'immeuble  atteint  par  l'expropriation;  ils  sont  di- 
vers et  variables  à  l'infini.  L'indemnité  due  au  locataire 
comprendra  les  dépenses  d'installation  et  d'agrément,  les 
frais  de  déménagement  et  de  réinstallation,  l'augmenta- 
tion du  loyer  pendant  la  période  restant  à  courir  du  bail 
résolu,  le  chômage,  le  trouble  apporté  dans  la  clientèle 
par  suite  du  déplacement.  Ce  ne  sont  là  que  des  exemples 
que  l'on  pourrait  multiplier  suivant  la  nature  du  com- 
merce ou  de  l'industrie.  Il  se  peut  cependant  que  le  lo- 
cataire ou  le  fermier  n'aient  pas  droit  de  réclamer  une 
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indemnité  à  l'expropriant  :  c'est  au  cas  où,  dans  le  con- 
trat de  louage,  il  a  été  inséré  une  clause  aux  termes  de 
laquelle,  en  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  pu- 
blique de  l'immeuble  loué,  le  bail  sera  résolu  de  plein 
droit  sans  indemnité  pour  le  preneur.  On  conçoit  facile- 
ment dans  quel  intérêt  le  propriétaire  peut  exiger  une 
pareille  stipulation  ;  si,  en  effet,  il  peut  livrer  à  l'expro- 
priant un  immeuble  libre  de  toute  charge  de  location, 
il  est  à  croire  qull  obtiendra,  soit  à  l'amiable,  soit  de- 
vant le  jury,  une  indemnité  de  dépossession  plus  impor- 
tante (1).  Toutefois,  la  clause  dont  il  s'agit,  pour  que 
l'expropriant  puisse  l'invoquer,  doit  être  conçue  en  termes 
généraux,  et  non  restreinte  à  telle  ou  telle  hypothèse 
donnée.  Aussi  il  a  été  jugé  (2)  que  la  clause  du  bail  en 
vertu  de  laquelle  le  preneur  aurait,  pour  le  cas  d'expro- 
priation, consenti  à  la  résiliation  du  bail  de  plein  droit, 
sans  indemnité  contre  le  bailleur,  ne  peut  profiter  à  l'ex- 
propViant  ;  de  même  que  la  clause  de  résiliation  de  plein 
droit  et  sans  dommages-intérêts ,  en  cas  de  vente,  ne 
décharge  l'administration  du  payement  d'une  indemnité 
au  locataire  que  si  elle  acquiert  l'immeuble  à  l'amiable 
avant  l'arrêté  de  cessibilité,  par  suite  nullement  si  Tex- 
propriation  est  prononcée  par  jugement  (3). 

Une  grave  question,  au  sujet  de  l'indemnité  due  au 
locataire  ou  au  fermier,  divise  la  doctrine  et  partage  la 
jurisprudence.  Est-il  nécessaire  que  le  bail  produit  ait 
date  certaine  antérieure  à  l'expropriation  ?  Deux  systè- 
mes sont  en  présence.  D'après  le  premier,  le  bail,  pour 

(i)  Paris,  9  avril  1842.  J.  P.  1842,  1,  479.  —  Seine,  31  juillet 
1858.  Gax.  des  Trib.,  1«'  août  1858;  25  novembre  1858.  Giu., 
29-30  novembre  1858. 

(2)  Rouen,  12  février  1847.  J.  P.,  1849, 1, 37. 

(3)  Gass.,  ch.  des  req.,  13  mars  1801.  J.  P.^  1861, 1, 854. 
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donner  ouverture  au  droit  à  indemnité,  doit  avoir  acquis 
date  certaine  par  Tun  des  modes  prescrits  par  le  droit 
commun.  Ses  partisans  argumentent  de  l'art.  1328  du 
Code  civil,  aux  termes  duquel  les  actes  sous  seing  privé 
ne  sont  opposables  aux  tiers  qu'autant  qu'ils  ont  date 
certaine  ;  de  l'art.  1743  du  Code  civil  suivant  lequel,  en  cas 
de  vente  delà  chose  louée,  l'acquéreur  peut  expulser  le 
preneur  qui  n'a  pas  un  bail  authentique  ou  dont  la  date 
est  certaine  ;  de  l'art.  1750,  enfin,  qui  dispose,  en  vue  de 
l'hypothèse  où  il  a  été  convenu  entre  le  bailleur  et  le 
preneur  qu'en  cas  de  vente  le  bail  pourra  être  résilié, 
que  l'acquéreur  n'est  tenu  d'aucuns  dommages  et  intérêts 
si  le  bail  n'est  pas  fait  par  acte  authentique  ou  n'a  pas 
date  certaine  (1).  Mais  à  quelle  époque  le  bail  doit-Q 
avoir  acquis  date  certaine  ?  Une  divergence  s'est  élevée 
entre  les  partisans  de  ce  premier  système.  Les  uns  pré- 
tendent que  la  date  certaine  doit  êlre  acquise  avant  le  dé- 
cret déclaratif  d'utilité  publique  (2),  pour  éviter  une 
fraude  concertée  entre  le  propriétaire  et  le  locataire  afin 
d'obtenir  du  jury,  par  un  bail  simulé,  une  indemnité  plus 
élevée.  D'autres,  raisonnant  par  analogie  avec  l'art.  684 
du  Code  de  procédure  civile  aux  termes  duquel,  en  cas  de 
saisie  immobilière,  «  les  baux  qui  n'ont  pas  acquis  date 
«  certaine  avant  le  commandement  pourront  être  annu- 
«  lés,  si  les  créanciers  le  demandent,  »  soutiennent  que 
le  bail  consenti  après  l'arrêté  de  cessibilité  pourrait  être 
déclaré  annulable  pour  fraude  constatée,  car  l'arrêté  de 
cessibilité  est  le  premier  acte  qui ,  «  désignant  spéciale- 
«  ment  et  nominativement  les  propriétés,  avertisse  réel- 

(i)  Cass,,  2  féYrier  1847.  Sir.,  1847,  1,280.— Paris,  16  mai 8541. 
Sir  ,1854.  2,345.  — Lyon,  16  mars  1855.  Sir.,  1855,2,236— Paris,  13 
juillet  1858.  Gaz.  14  juillet  1858.  —  Paris,  20  juillet  1858.  Gas. 
du  21  juillet  1858.  —Paris,  12  avril  1859.  Gaz,,  16  avril  1859. 

(2)  Paris,  12  avril  1859.  Gaz.,  16  avril  1859. 
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«  lement  les  propriétaires  de  Texpropriation  qui  les 
«  menace.  »  D'autres  enfin,  que  le  bail  sousseing  privé , 
pour  être  opposable  à  Texpropriant,  doit  avoir  acquis 
date  certaine  avant  le  jugement  d'expropriation.  Jusqu'au 
jugement,  qui  seul  entraine  mutation  de  la  propriété,  le 
propriétaire  conserve  la  plénitude  de  son  droit  ;  d'ailleurs 
empêcher  le  propriétaire  de  consentir  ou  de  renouveler 
des  baux  à  partir  soit  de  l'acte  déclaratif  d'utilité  publique, 
soit  même  de  l'arrêté  de  cessibilité,  n'est-ce  pas  porter 
atteinte  au  principe  de  l'inviolabilité  de  la  propriété,  en 
la  rendant  stérile  entre  les  mains  du  propriétaire  pendant 
le  long  intervalle  qui  sépare  presque  toujours  ces  actes 
de  la  poursuite  de  l'expropriation  (1)?  Si  l'on  admet  le 
système  que  les  baux  doivent  avoir  acquis  date  certaine 
pour  pouvoir  être  opposés  à  l'expropriant,  nous  pensons 
que  cette  troisième  opinion,  aux  termes  de  laquelle  il  suffit 
que  la  date  certaine  soit  antérieure  au  jugement  d'ex- 
propriation, est  la  plus  logique  et  la  plus  conforme  aux 
principes  généraux  de  l'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique.  Dans  le  second  système,  on  décide  que  le 
locataire  en  vertu  d'un  bail  sous  seing  privé  a  droit  à 
une  indemnité,  alors  même  que  le  bail  n'aurait  pas  acquis 
date  certaine  antérieurement  à  l'expropriation.  (2)  On 
réfute  les  arguments  tirés  des  art.  1743  et  1750  du  Code 
civil  en  faisant  valoir  que  ces  dispositions  ^ont  étran- 
gères à  la  matière  de  l'expropriation,  ces  articles  visant 

(1)  Lyon,  7  août  1855.  J.  P.,  1855,  2,  620.—  Seine,  19  mai  1857. 
Gtu.f  14  juillet  1858.  —  Cass.  rej.,  ch.  des  req.,  15  février  1860. 
J.  P.,  1860, 1,738. 

(2)  Lyon,  7  août  1855.  J.  P.,  1855,  2,  620.  —  Cass.,  17  avril  1861, 
J.  P.,  1861, 1,  856. —  Voir  en  outre  les  dissertations  de  M.  Paillard  de 
Villeneuve,  Gaz.  des  Trib,,  18  mai  1854;  —  de  M.  Cabantour,  J.  P., 
1854,  2,  1  ;  —  de  M.  Cl&mageran,  Revue  pratique^  I,  80  ;  —  les 
conclusions  de  M.  Tavocat  général  de  la  Baume,  Sir.,  1854,  2,  345 
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le  cas  de  vente  volontaire,  et,  d'autre  part,  la  loi  spéciale 
du  3  mai  1841  emportant  dérogation  à  la  loi  générale 
résultant  du  Code  civil.  A  l'argument  tiré  du  principe 
doctrinal  écrit  dans  l'article  1328  de  ce  Code ,  on  ré- 
plique que  l'expropriant  n'est  pas  un  tiers  à  l'égard  du 
propriétaire  dépossédé,  mais  bien  son  ayant-cause,  que» 
dès  lors,  il  succède  à  ses  droits  et  à  ses  obligations, 
qu'ainsi  l'article  1328  n'est  pas  applicable  à  l'espèce. 
Cette  solution,  à  laquelle  il  nous  paraît  sage  de  se  rallier, 
n'a  pas  les  inconvénients  pratiques  dont  la  crainte  semble 
avoir  inspiré  le  système  adverse  :  la  possibilité  de 
fraudes  au  détriment  de  l'expropriant  ;  le  jury  reçoit, 
en  effet,  de  la  loi  un  pouvoir  très  large  d'appréciation, 
on  le  sait,  sur  la  sincérité  des  documents  de  toutes 
sortes  produits  devant  lui  à  l'appui  des  prétentions  des 
intéressés.  L'expropriant  pourra  d'ailleurs,  s'il  est  con- 
vaincu que  le  bail  sous  seing  privé  n'ayant  pas  date 
certaine  est  frauduleux,  requérir  devant  le  jury  la  fixa- 
tion d'une  indemnité  hypothétique  et  la  question  sera 
portée  devant  les  tribunaux  ordinaires,  qui  en  connaîtront. 

Le  locataire,  à  titre  purement  verbal,  a-t-il  droit  à 
une  indemnité?  L'administration  essaye  souvent  de  se 
soustraire  à  Tobligation  de  payer  une  indemnité  aux  lo- 
cataires verbaux,  en  leur  notifiant  un  congé  dans  les 
délais  impartis  par  l'usage  des  lieux.  C'est  même  là  une 
pratique  constante  dans  les  importantes  expropriations 
poursuivies  à  la  requête  de  la  ville  de  Paris,  qui  parait 
se  baser  sur  un  arrêt  conforme  de  la  Cour  de  Paris  (1). 
La  Cour  suprême  n'a  point  encore  été  mise  à  même  de 
résoudre  la  question.  Nous  pensons  que  les  baux  à 
titre  verbal,  comme  les  baux  écrits,  sont  résolus  de  plein 
droit  par  l'effet  du  jugement  d'expropriation  ;  que  du 

(1)  Arrêt  du  30  décembre  1872.  D.  P.  1873,  5,  55  (Dubain). 
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jour  du  jugement,  dans  les  deux  cas,  s'ouTre  pour  les 
locataires  le  droit  à  indemnité.  Les  congés  notifiés  par 
Texproprianl  ne  paraissent  avoir  aucune  valeur  juridique, 
car  Texpropriant  ne  peut  les  signifier  régulièrement 
qu'après  le  jugement  d'expropriation  qui  lui  transfère  la 
propriété  et,  à  ce  moment,  ils  ne  peuvent  avoir  pour 
effet  de  résilier  à  terme  une  location  résolue  déjà  par 
le  fait  même  de  ce  jugement  (1). 

En  cas  d'expropriation  partielle  de  Timmeuble  atteint, 
plusieurs  questions  se  présentent  à  notre  examen  rela- 
tivement aux  droits  du  locataire  ou  du  fermier.  Peu- 
vent-ils, en  premier  lieu,  se  prévaloir  de  Tart.  50  de  la 
loi  et  recueillir  l'expropriation  totale  de  l'immeuble,  en 
ce  qui  les  concerne  et  indépendamment  de  toute  réqui- 
sition de  la  part  du  propriétaire?  L'affirmative  a  été 
adoptée  par  la  Cour  de  Paris  (2).  Nous  doutons  que  cet 
arrêt,  rendu  après  partage  et  contrairement  aux  con- 
clusions du  ministère  puclic,  soit  dénature  à  faire  juris- 
prudence. U  est  manifestement  contraire  au  texte  de 
l'art.  50,  qui  réserve  au  propriétaire  seul  le  droit  de 
requérir  Texpropriation  totale  pour  les  motifs  et  dans 
les  conditions  que  nous  avons  indiqués,  et  ce  droit 
tout  à  fait  exceptionnel  ne  saurait  être  étendu  hors  des 
termes  de  la  loi  (3).  Concluons  donc  que  le  locataire  ne 
peut  user  du  bénéfice  de  Tart.  50.  Mais  quelle  sera  la 
situation  du  locataire,  en  cas  d'expropriation  partielle 
de  l'immeuble  loué?  Deux  hypothèses  sont  à  prévoir. 
Le  propriétaire  requiert-il  l'expropriation  totale  de  sa 


(i)  Telle  est  la  doctriDe  constante  du  comité  consultatif  établ 
près  de  la  Préfecture  de  la  Seine. 

(2)  Arrêt  du  6  mai  1854.  J.  P.,  1855,  «,  139. 

(3)  Conclusion  de  M.  l'avocat  général  sur  l'arrêt  de  1854,  et  dis- 
sertation de  M.  CabantoQ. 
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propriété  ;  le  locataire  a  un  droit  dilstinct  de  celui  da 
propriétaire  :  la  résolution  prise  par  celui-ci  ne  peut  avoir 
de  conséquence  par  rapport  à  lui.  Dès  lors  le  locataire 
a  une  option  entre  ces  deux  partis  :  ou  réclamer  la 
résolution  totale  de  son  bail  avec  une  indemnité  d'é- 
viction totale,  ou  se  réserver  envers  Texpropriant,  sub- 
stitué au  propriétaire,  le  droit  de  rester  dans  la  partie 
non  nécessaire  à  Texécution  des  travaux,  en  obtenant 
une  réduction  proportionnelle  de  son  loyer  (1).  Le 
propriétaire  ne  juge-t-il  pas  à  propos  de  requérir  l'ex- 
propriation totale  de  Timmeuble  loué  :  deux  partis  se 
présentent  également  au  choix  du  locataire.  Le  pro- 
priétaire et  le  locataire  se  trouvent  seuls  en  présence 
dans  une  situation  qui  a  été  prévue  par  le  droit  commun  : 
la  destruction  partielle,  par  cas  fortuit,  de  la  chose 
louée  pendant  la  durée  du  bail.  Le  preneur  reçoit  de  la 
loi  la  faculté  d'obtenir  la  résiliation  pure  et  simple  du 
bail,  mais  sans  aucun  dédommagement,  à  la  difiérence 
du  cas  précédent,  ou  de  continuer  sa  jouissance,  mais 
avec  une  réduction  proportionnelle  du  prix  de  location 
(art.  1722  C.  C).  Toutefois,  de  Tavis  général,  et  par  in- 
terprétation du  Code  civil,  Toption  n'appartiendrait 
alors  au  locataire  que  dans  le  cas  où  la  réduction  des 
lieux  loués,  par  suite  de  force  majeure,  —  l'expropria- 
tion pour  cause  d'utilité  publique  dans  notre  espèce,  — 
ou,  en  d'autres  termes,  l'emprise  de  l'expropriant  serait 
reconnue  suffisante  par  le  juge  pour  mettre  un  obstacle 
sérieux  à  la  jouissance  du  preneur. 

Après  avoir  examiné  les  éléments  de  l'indemnité  due 
aux  locataires  et  les  questions  qui  s'y  rattachent,  il 
reste  à  exposer  les  éléments  de  l'indemnité,  due  lors- 
que l'immeuble  est  grevé  de  l'un  de  ces  droits,  d'un 

(1)  Paris,  i2  février  1833.  Sir.,  33, 2, 206. 
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usage  de  jour  en  jour  moins  fréquent  dans  Texploitation 
de  la  propriété,  qui  présentent  de  l'analogie  avecledroit 
résultant  du  contrat  de  louage.  Ces  différents  droits  peu- 
vent être  groupés  sous  trois  types  ;  les  uns  ne  diffèrent 
du  bail  ordinaire  que  parla  durée  de  la  jouissance,  les 
autres  entrdnent  mutation  perpétuelle  de  la  propriété  ; 
les  autres  enfin  emportent  déplacement  temporaire  de 
la  propriété.  Nous  rangerons  parmi  les  premiers,  le 
bail  à  longues  années,  le  bail  à  vie  ;  les  baux  à  comp- 
tant ou  à  devoir  de  quart  ;  de  tiers  ou  de  demi-raisin, 
assez  fréquents  dans  la  région  de  TOuest.  Parmi  les  se- 
conds, le  bail  à  rente,  qui,  d'après  la  définition  de  Po- 
thier,  est  un  contrat  par  lequel  l'une  des  parties  cède  et 
baille  à  l'autre  un  héritage,  ou  quelque  droit  immobi- 
lier sous  la  réserve  d'un  droit  de  rente  annuelle  retenu 
sur  l'héritage  cédé  ;  le  bail  à  locatairie  perpétuelle,  des 
pays  de  droit  écrit,  qui  a  été  assimilé  au  bail  à  rente  par 
l'article  2  du  décret  du  18  décembre  1790  ;  le  bail  à 
métairie  ou  à  colonage  perpétuel,  le  bail  à  rente  co- 
longère,  les  droits  de  champart,  terrage,  agrier,  variétés 
de  rentes  foncières  ;  l'emphytéose  perpétuelle.  Nous 
classerons  enfin  parmi  les  derniers  l'emphytéose  tem- 
poraire ;  le  bail  à  domaine  congéable  et  à  convenant, 
usité  dans  l'ancienne  Bretagne,  qui  pouvait  parfois  trans- 
férer la  propriété  à  perpétuité.  Si  la  propriété  n'a  pas 
été  déplacée,  l'indemnité  sera  fixée  au  profit  du  proprié- 
taire et  du  preneur,  comine  en  matière  de  louage  ordi- 
naire, mais  en  tenant  compte  des  particularités  du 
contrat  spécial.  Quand  la  propriété  est  transférée  à  per- 
pétuité au  preneur,  l'indemnité  principale  de  déposses- 
sion est  due  à  celui-ci  :  le  droit  retenu  est  racheté  par 
le  preneur  sur  l'indemnité  allouée  par  le  jury  ou  cette 
indemnité  est  placée  et,  dans  ce  cas,  le  bailleur  exerce 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  2«6  — 

sa  rente  sur  les  intérêts  de  ce  capital.  Lorsque  la  pro- 
priété n'est  concédée  qu'à  temps,  les  droits  du  proprié- 
taire et  du  preneur  sont  plus  difficOement  conciliaUes,  on 
décide  généralement  qu'une  seule  indemnité  est  fixée 
pour  la  dépossession  de  l'immeuble  grevé,  et  que  cette 
indemnité  est  placée  afin  que,  sur  les  intérêts  produits, 
le  propriétaire  prélève  le  montant  du  canon  emphytéo- 
tique et  l'emphytéote  le  surplus  des  intérêts,  le  capital, 
devant  faire  retour,  à  l'expiration  de  la  oonceâsion  tem- 
poraire,  au  propriétaire  concédant. 

IV.  —  Quelles  sont  leslimiitesde  l'indemnité  ?  L'art.  39 
§  ult.  répond  à  la  question  :  <c  L'indemnité  allouée  par 
c<  le  jury,  ne  peut  en  aucun  cas  être  inférieure  aux 
€  offres  de  l'administration  ni  supérieure  à  la  demande  de 
«  la  partie  intéressée.  »  G* est  l'application  delarè^^e  du 
droit  commun  (480  8*  G.  Pr.  G.)  que  les  conclusions 
des  parties  déterminent  et  enserrent  dans  leurs  limites 
la  compétence  du  tribunal  saisi  de  la  contestation.  Cette 
disposition  est  nouvelle  dans  la  loi  du  3  mai  1841  ;  elle 
n'existait  pas  dans  la  loi  de  1833.  Elle  a  été  rendue  né- 
cessaire par  des  décisions  de  jurys,  qui  ont  pu  allouer 
aux  expropriés  plus  qu'ils  ne  demandaient,  ainsi  que 
par  la  jurisprudence,  qui  avait  consacré  ce  résultat  pu- 
bliquement qualifié  de  scandale  (1),  en  jugeant,  sous 
l'empire  de  la  loi  de  1833,  que  l'ultra  petitio  n'était  pas 
interdite  en  matière  d'expropriation  (2).  «  Le  principe 
«  no#  ultra  petita,  disait  M.  le  Rt^^porteurà  la  Chambre 
«  des  Députas,  est  un  principe  de  droit  commun,  dont 

(1)  M.  le  baron  Mounîer,  à  la  Chambre  des  Pairs.  M)neY.,9  mai 
1840,  p.  977. 

(2)  Cas8.,22juia  i840.  J.  P.,  «40,  i,468.— Gass.,  Sm&i  1841, 
J.  P.  1841.  2,  577.  —  Voir  la  remarquable  consultation  donnée  en 
sens  contraire,  par  MM.  Maiiin,  Nicod,OdiIon  Barrot,  Philippe* 
Dopin,  BonjMui.  J.  P.,  184t. 
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(c  le  jury,  pas  plus  que  toute  autre  juridiction,  ne  sem- 
«  blait  pouvoir  s'affranchir.  Le  contraire  est  cependant 
«  arrivé  ;  de  déplorables  abus  qui  auraient  pu  compro- 
«  mettre  l'institution  du  jury,  si  elle  avait  pu  être  con- 
«  promise,  ont  été  signalés  à  l'attention  publique  ;  ils 
«  ont  forcé  d'écrire  le  principe  de  l'article  39.  L'indemnité 
«  ne  peut  être  supérieure  à  la  demande  de  la  partie  in- 
«  téressée,  ni  inférieure  aux  offres  de  l'administration... 
c(  Les  offires  de  l'administration  comme  la  demande  du 
«  propriétaire  sont  le  commencement  d'un  contrat  au- 
«  quel  il  ne  manque  plus  que  l'adhésion  de  l'un  des 
«  contractants,  et  que  le  jury  vient  sanctionner  (1).  wLa 
règle  que  l'allocation  du  jury  ne  peut  être  supérieure  à 
la  demande  ni  inférieure  à  TofiRre,  est  prescrite  à  peine 
de  nullité,  car  l'article  42,  relatif  au  recours  en  cassa- 
tion, vise  l'article  39  dans  son  entier.  Pour  son  applica- 
tion, ajoutons  qu'il  convient  de  considérer  non  pas  les 
offres  et  les  demandes  originairement  signifiées,  mais  les 
offres  et  les  demandes  modificatives  dans  leur  état  dé- 
finitif avant  la  décision  du  jury.  L'ultra  petitio  ne  peut 
s'entendre  que  des  conclusions  des  parties,  et  nous  avons 
précédemment  établi  que  l'expropriant  et  l'exproprié  pou- 
vaient, comme  le  demandeur  et  le  défendeur  en  toute 


(1)  Dovergier,  Colleet,  des  loiSy  année  1841,  sur  Tart.  30  de  U 
loi  du  3  mai  1841.  M.  le  Rapporteur  a  voulu,  sans  doute,  faire  allu- 
sion à  une  célèbre  décision  du  jury  d'expropriation  de  l'arrondisse- 
ment de  Schelestadt,  rendue  en  1840,  qui,  appelé  à  fixer  l'indem- 
nité due  à  230  propriétaires  pour  550  parcelles  de  terrain  nécessaires 
à  la  construction  de  la  ligne  ferrée  aUant  de  Strasbourg  a  Bâle,  a 
alloué  à  un  grand  nombre  de  propriétaires  une  indemnité  double 
et  même  triple  de  ceUe  que  les  intéressés  réclamaient.  Les  demandes 
des  expropriés  se  montaient  à  environ  800,000  fr.  et  les  allocations 
du  jury  ne  s'en  sont  pas  moins  élevées  à  170,000  fr.  en  chiffres 
ronds. 
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autre  matière,  apporter  des  modifications  à  leurs  con- 
clusions jusqu'au  jugement  définitif  de  l'instance. 

Voies  de  recours 

Les  voies  de  recours  contre  les  jugements  des  tribu- 
naux sont  Topposition,  Tappel,  la  requête  civile,  la  tierce 
opposition  et  le  recours  en  cassation.  Ces  voies  de 
recours  ne  sont  pas  toutes  recevables  en  matière  d'ex- 
propriation. Nous  avons  dit  déjà  que  les  décisions  du 
jury  rendues  par  défaut  ne  sont  pas  susceptibles  d'op- 
position. L'article  42  de  la  loi  du  3  mai  1841,  en  limitant 
les  voies  de  recours  au  seul-  pourvoi  en  cassation,  a 
écarté  implicitement  mais  formellement  les  autres  voies 
de  recours  ordinaires  ou  extraordinaires.  Les  motifs 
d'une  dérogation  aussi  profonde  au  droit  commun,  sont 
faciles  à  déduire  :  l'expropriation ,  par  la  nature  des 
opérations  qu'elle  entraîne,  implique  nécessairement 
l'urgence,  la  célérité.  Dans  toutes  les  dispositions  de 
loi  relatives  à  la  procédure,  on  observe  la  même  ten- 
dance du  législateur  vers  la  simplicité  des  formes  et  la 
promptitude  d'exécution.  La  même  dérogation  au  droit 
commun  existe  en  faveur  de  Tordonnance  du  magistrat- 
directeur  du  jury.  La  décision  du  jury  est  donc  souveraine, 
car  l'examen  de  la  Cour  suprême  porte  uniquement  sur 
l'observation  de  certaines  dispositions  légales  et  nul- 
lement sur  le  fait,  la  fixation  de  l'indemnité.  Le  législa- 
teur n'a-t-il  pas  par  là  dépassé  quelque  peu  le  but,  et 
sacrifié  plus  que  de  raison  les  garanties  dues  à  la  pro- 
priété à  un  besoin,  légitime  sans  doute,  mais  peut-être 
porté  à  l'excès,  de  rapidité  dans  la  procédure  ?  On  pour- 
rait rationnellement  le  croire.  Les  jurés  sont  des  magis- 
trats en  quelque  sorte  électifs,  essentiellement  temporai- 
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res,  plus  sujets  partant,  — on  en  a  malheureusement  de 
trop  nombreux  exemples,  —  à  Terreur  que  tous  autres 
L'institution  du  jury  est  loin  d'être  à  Tabri,  on  le  sait,  de 
critiques  sérieuses,  et  il  est  permis  de  regretter  que  ses 
décisions  ne  puissent  être  soumises  à  une  révision  su- 
périeure. Peut-être  ne  serait-il  pas  impossible  de  conci- 
lier les  deux  termes  du  problème  ainsi  posé  et  pourrait- 
on  introduire  dans  la  loi  la  faculté  de  recourir  à  un 
second  degré  de  juridiction  sans  porter  une  atteinte  sen- 
sible à  la  rapidité  dans  Texécution  des  travaux. 

Le  recours  en  cassation  est  dirigé  contre  la  décision 
du  jury  et  Tordonnance  du  magistrat-directeur.  Il  est  à 
remarquer  ici  une  innovation  dans  le  texte  de  Tart.  42 
de  la  loi  du  3  mai  1841.  La  loi  du  7  juillet  1833  portait 
dans  sa  disposition  correspondante  (même  art.):  «  La 
«  décision  du  jury  ne  peut  être  attaquée  que  par  la  voie 
«  du  recours  en  cassation.  «La  rédaction  de  l'art. 42  de 
la  loi  du  3  mai  1841  est  ainsi  modifiée  :  «  Les  décisions 
€  du  jury  et  l'ordonnance  du  magistrat-directeur  ne 
<c  peuvent  être  attaquées  que  par  la  voie  du  recours  en 
«  cassation.  »  L'addition  a  été  faite  sans  discussion  ; 
elle  n'a  fait  que  consacrer  l'interprétation  de  la  jurispru- 
dence sur  l'art.  42  de  la  première  de  ces  lois.  Sans 
doute,  certaines  décisions  et  ordonnances  préparatoires 
peuvent  être  déférées  à  la  censure  de  la  conr  suprême, 
comme  nous  le  verrons  en  énumérant  les  cas  de  re- 
cours en  cassation  ;  mais,  même  dans  ces  hypothèses, 
le  pourvoi  n'est  admis  que  contre  la  décision  et  l'ordon- 
nance définitives.  Aussi  le  délai  pour  se  pourvoir  contre 
les  ordonnances  et  les  décisions  d'instruction  ne  court- 
il  qu'à  partir  de  l'ordonnance  définitive.  Le  droit  de  se- 
pourvoir  appartient  à  l'expropriant,  à  chacun  des  expro- 
priés, au  procureur  général  près  la  Cour  de  cassation 
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lorsque  le  pourvoi  est  formé  dans  Tintérêt  de  la  loi. 
Dans  quelle  forme  et  dans  quel  délai  le  pourvoi  en  cas- 
sation doit-il  être  introduit  ?  L'art.  42  renvofe  à  cet 
égard  à  l'art.  20  dans  lequel  le  législateur  a  tracé  les 
règles  relatives  au  recours  en  cassation  dirigé  contre  le 
jugement  d'expropriation.  Le  pourvoi  se  forme  au  greffe 
du  tribunal  civil  de  l'arrondissement  dans  le  ressort 
duquel  le  jury  a  tenu  ses  assises.  Le  délai  pour  se 
pourvoir,  au  lieu  d'être  de  trois  jours  comme  pour 
attaquer  le  jugement  d'expropriation  (art.  20),  est  de 
quinzaine  à  partir  du  jour  de  la  décision  ;  c'est  là  un 
délai  franc,  c'est-à-dire  qui  ne  comprend  ni  le  jour  de 
la  décision  ni  le  jour  de  l'échéance,  par  application  de 
l'art.  1033  du  Code  de  procédure  criminelle  (1).  Il  court 
même  à  partir  du  jour  de  la  décision  rendue  par  dé- 
faut (2)  ;  mais  un  tempérament  à  la  rigueur  de  cette 
solution,  qu'impose  l'absence  de  toute  distinction  dans 
le  texte,  a  été  apporté  par  la  jurisprudence  qui  exige 
que  l'administration  ait  régulièrement  suivi  la  procé- 
dure de  signification  de  jugement,  de  notification  d'offres 
et  de  convocation  devant  le  jury,  sinon  le  délai  de  pour- 
voi, contre  une  décision  rendue  par  défaut,  ne  court 
que  du  jour  de  la  notification  de  la  décision  (3).  Dans 
la  huitaine  qui  suit  la  déclaration  faite  au  greffe,  le 
pourvoi  doit  être  notifié  par  la  partie  qui  le  forme  à 
son  adversaire,  au  domicile  élu,  et  ce  sous  peine  de 
déchéance  ;  et,  dans  la  quinzaine  de  la  notification,  les 
pièces,  c'est-à-dire  expédition  de  la  décision  du  jury, 
de  l'ordonnance  du  magistrat-directeur,  les  documents 

(1)  Cass.,  15  janvier  1877.  D.  P.,  1878,  1,74. 

(2)  Cass.,  7  février  1865.  D.  P.,  1865,  5,  169. 

(3)  Gas«.,  7  février  1865.,  supra.  -*  Cass. , 2  avril  1849.  J. P.,  1849, 
%33. 
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joints  à  la  minute  de  la  décision,  le  pourvoi,  le  mémoire 
du  demandeur  en  cassation,  sont  adressées  directement 
à  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation,  sans  ar- 
rêt préalable  de  la  chambre  des  requêtes  (1).  L'amende 
à  consigner  par  le  demandeur  en  cassation,  à  peine  de 
rejet,  même  d'office,  du  pourvoi,  sera,  en  l'absence  de 
toute  disposition  spéciale  de  la  loi  du  3  mai  1S41,  fixée 
comme  en  toute  matière  civile,  aux  termes  de  l'art.  5, 
titre  IV  du  règlement  général  du  28  juin  1838  concer- 
nant la  procédure  au  conseil,  à  150  francs  ou  75  francs 
suivant  que  la  décision  est  rendue  contradictoirement 
ou  par  défaut.  La  cour  suprême  est  tenue  légale- 
ment de  statuer  sur  le  pourvoi  en  cassation  dans  le 
mois  qui  suit  la  réception  des  pièces.  La  simplicité  et  la 
rapidité  de  ces  formalités  découlent  du  vœu  de  la  loi  de 
ne  pas  apporter  de  retards  ou  d'entraves  à  la  prompte 
exécution  des  travaux. 

Dans  quels  cas  enfin  le  pourvoi  en  cassation  est-il 
admissible  ?  L'art.  42,  auquel  nous  avons  eu  maintes 
fois  l'occasion  de  faire  allusion  dans  le  cours  de  cette 
étude,  contient  l'énumération  des  articles  de  la  loi  du 
3  mai  1841,  dont  l'inobservation  donne  ouverture  à  cas- 
sation. Nous  avons  exposé  les  principes  en  commentant 
chacun  de  ces  articles,  il  ne  nous  reste  plus  ici  qu'à 
grouper  les  dispositions  dont  la  violation  entraîne  nul- 
lité de  la  décision  du  jury.  Ce  sont  celles  qui  concernent 
savoir  :  la  désignation  du  jury  de  session  par  la  cour  ou 
le  tribunal  (art.  30  §1)  ;  —  la  convocation  des  jurés 
et  des  parties  (art.  31)  ;  —  l'exercice  du  droit  de  récu- 
sation par  l'expropriaDt  et  l'exproprié  (art.  34  §  2)  ;  — 

{{)  Circulaires  du  ministre  des  TraTauic  publics,  18  janvier  1845; 
du  ministre  de  la  Justice,  25  septembre  1845  ;  du  ministre  de  Tinté- 
rieur,  24  octobre  1845.  D.  P.,  1846,  3, 187. 
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la  rédaction  des  jurés  au  nombre  de  douze,  pour  former 
le  jury  de  jugement,  en  cas  de  défaut  ou  d'usage  partiel 
du  droit  de  récusation  (art.  34  §4);— la  constitution  du 
jury  de  jugement  (art.  35)  ;  —  la  prestation  de  serment 
(art.  36)  ;  —  la  remise  des  pièces  au  jury,  la  publicitéde  la 
discussion  orale,  les  mesures  d'instruction  (art.  37)  ;  — 
la  délibération  et  la  décision  du  jury  (art.  38)  ;  —  la 
fixation  d'indemnités  distinctes  en  faveur  des  ayants- 
droit  ou  d'indemnités  hypothétiques  en  cas  de  litige  sur 
le  fond  du  droit,  les  limites  de  l'indemnité  (art.  39);  — 
la  condamnation  aux  dépens  (art.  40).  Mais  l'énuméra- 
tion  que  renferme  l'art.  42  est-elle  limitative  ?  Elle  est 
certainement  limitative  pour  les  règles  spéciales  à  la 
fixation  des  indemnités  d'expropriation  contenues  dans 
les  chapitres  1  et  2  du  titre  IV  de  la  loi  ;  toutefois,  elle 
n'est  pas  exclusive  de  tout  autre  cas  de  cassation. 
Tout  d'abord,  les  articles  dont  le  renvoi  est  prononcé 
par  ceux  visés  dans  l'art.  42,  sont  implicitement  com- 
pris dans  rénumération  de  cet  article,  et  leur  violation 
peut,  sans  conteste,  servir  de  fondement  à  un  recours 
en  cassation.  En  second  lieu,  parmi  les  règles  tracées 
dans  le  chapitre  ni,  après  l'art.  42,  il  en  est  qui  sont 
prescrites  à  peine  de  nullité  de  la  décision  du  jury  ;  ce 
principe  est  très  fréquemment  appliqué  par  la  Cour  de 
cassation.  De  même,  la  loi  de  1841  ne  statuant  que  sur 
le  recours  en  cassation  pour  violation  de  la  loi,  la  dé- 
cision du  jury  et  l'ordonnance  du  magistrat-directeur 
peuvent  être  attaquées  sans  distinction  pour  incompé- 
tence ou  excès  de  pourvoir  (1).  La  violation  des  lois 
auxquelles  la  loi  de  1841  n'a  pas  dérogé  donne  égale- 
ment ouverture  à  cassation.  Enfin  le  pourvoi  peut  être 
formé  dans  l'intérêt  de  la  loi,  en  vertu  de  la  règle  gé- 
{{)  Art.  77, 80,  88  de  la  loi  du  27  ventôse  an  VÏII. 
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nérale  et  avec  les  conséquences  de  droit  commun  écrites 
dans  l'art  88  de  la  loi  du  27  ventôse  au  VIII. 

Les  cas  d'ouverture  à  cassation  étant  ainsi  détermi- 
nées, il  convient  d'examiner  quels  sont  les  eflfets  du 
pourvoi.  Tout  d'abord  se  présente  la  question  de  savoir 
si  le  pourvoi  est  suspensif.  La  négative  ne  rencontre  pas 
de  contradicteurs.  La  juridiction  du  jury  d'expropriation 
n'est  qu'un  démembrement  de  la  justice  civile  ;  or,  en 
matière  civile,  la  loi  des  27  novembre,  1" décembre  1790 
dispose,  dans  son  art.  16,  que  le  pourvoi  en  cassation 
n'arrête  pas  l'exécution  des  jugements.  Au  reste,  s'il  pou- 
vait rester  quelques  doutes,  ils  seraient  dissipés  par  la 
déclaration  faite  en  ce  sens,  au  cours  de  la  discussion 
par  M.  le  Rapporteur  à  la  Chambre  des  Députés  (1).  Le 
pourvoi  soumis  à  la  Gourde  cassation  peut  ou  être  re- 
jeté ou  être  admis,  ou  le  demandeur  peut  s'en  être  dé- 
sisté. Examinons  ses  effets  dans  ces  trois  hypothèses. 
Le  demandeur  en  cassation  se  désiste-t-il  de  son  recours 
soitexpressément,  soit  tacitement  en  ne  donnant  aucune 
suite  à  la  déclaration  faite  au  greffe  ;  l'amende  est  en- 
courue, et  il  est,  en  outre,  condamné  envers  le  défendeur 
à  150  francsou75francsdlndemnitéselon  que  la  décision 
ou  l'ordonnance  attaquées  auront  été  rendues  contradic- 
toirementoupar  défaut  (2).  La  décision  ou  l'ordonnance 
sortiront  leur  plein  et  entier  effet.  Le  pourvoi  est-il  re- 
jeté parce  qu'il  est  jugé  non  recevable  en  la  forme  ou 
reconnu  non  fondé  au  fond  :  les  conséquences  du  rejet 
sont  à  peu  près  identiques  à  celles  du  désistement.  L'a- 
mende consignée  et  l'indemnité  sont  encourues  ;  une  autre 
amende  de  150  ou  75  francs,  suivant  la  même  distinc- 

(1)  Monit^  du  8  février  1833,  p.  351. 

(2)  Art.  25,  35  du  règlement  général  du  28  juin  1738  concernant 
la  procédure  au  Conseil. 
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tion,  sera  mise  à  la  charge  du  demandeur  ;  la  décision 
ou  rordonnance  passeront  à  l'état  de  chose  jugée.  Le 
pourvoi  enfin  est-il  admis  en  la  forme  et  reconnu  bien 
fondé,  la  cour  prononcera  la  cassation  de  la  décision 
ou  de  l'ordonnance.  Pour  préciser  les  effets  de  cette  cas- 
sation, il  convient  de  distinguer  si  elle  frappe  la  décision 
du  jury  ou  si  elle  atteint  seulement  l'ordonnance  du  ma- 
gistrat-directeur. Est-ce  l'ordonnance  du  magistral-di- 
recteur qui  est  annulée  ;  la  décision  du  jury  n'en  subsiste 
pas  moins  dans  son  entier  ;  l'ordonnance  seule  est  mise 
à  néant  ;  la  cour  suprême  renvoie  devant  un  autre  ma- 
gistrat-directeur,  qui  sera  nommé ,  en  conformité  de  l'art,  1 4 
de  la  loi  du  3  mai  1841 ,  parle  même  tribunal  que  celui 
qui  a  désigné  celui  dont  l'ordonnance  a  été  cassée.  Porte- 
t-elle,  au  contraire,  sur  la  décision  du  jury  d'expro- 
priation ;  la  décision  est  annulée  en  même  temps  que 
l'ordonnance  du  magistrat  directeur,  qui  n'en  est  que  la 
conséquence,  que  le  complément.  La  Cour  de  cassation 
renvoie,  en  matière  civile  ordinaire,  le  jugement  de  la 
contestation  à  un  autre  tribunal  que  celui  dont  émane  la 
décision  attaquée  et  annulée.  En  matière  d'expropriation, 
la  Cour  de  cassation  renverra,  en  principe,  la  fixation  de 
l'indemnité  à  un  autre  jury  choisi  sur  les  listes  du  même 
arrondissement  par  la  cour  d'appel  ou  le  tribunal  du  chef- 
lieu  judiciaire,  d'après  les  règles  que  nous  avons  déjà 
exposées.  Les  jurés,  portés  sur  la  liste  du  conseil  géné- 
ral, qui  auraient  participé  à  la  première  décision ,  ne  pour- 
raient, à  peine  de  nullité,  surgir  dans  le  jury  de  renvoi  (4). 
Cependant  une  disposition  nouvelle  a  été,  à  ce  sujet,  in- 
troduite dans  la  loi  du  3  mai  1841.  La  Cour  de  cassation 
a  reçu  de  la  loi  le  pouvoir  de  renvoyer,  suivant  les  cir- 
constances, pour  la  fixation  de  l'indemnité  devant  un 
(1)  Cass.,  8  juin  1853.  Sir,,  1854,  1,  63. 
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jury  d*un  arrondissement  voisin,  alors  même  qu'il  dépen- 
drait d'un  autre  département  (art.  43,  §2).  Les  motifs  de 
cette  innovation  ont  été  développés  dans  les  travaux  pré- 
paratoires: le  jury  du  même  arrondissement  peut  être, 
aussi  bien  que  le  premier,  soumis  à  des  influences  lo- 
cales de  nature  à  rendre  sa  décision  suspecte.  Notons 
que  c'est  à  dessein  que  le  législateur  a  inséré  dans  son 
texte  ces mdts  vagues :«  suivant  les  circonstances  »,  afin 
de  laisser  à  la  Cour  de  cassation  l'appréciation  souve- 
raine des  causes  de  suspicion.  Dans  la  xliscusston  on  a 
également  retranché  ces  mots  figurant  dans  la  rédaction 
du  projet  du  gouvernement:  «  sur  la  réquisition  des  par- 
ties »^  afin  d'exprimer  cette  idée  que  le  renvoi  ne  pourra 
être  prononcé  que  d'office  par  la  Cour  de  cassation. 

Interprétation  et  exécution  des  décisions  du  jury 

Notre  étude  serait  incomplète  si  nous  n'indiquions  à 
quelle  autorité  appartiennent  la  connaissance  des  diffi- 
cultés que  peut  soulever  l'exécution  d'une  décision  du 
jury  d'expropriation,  et  l'interprétation  des  clauses  am- 
biguës ou  obscures  qu'elle  peut  contenir.  Il  est  de  règle 
générale  dans  notre  droit  que  l'exécution  et  l'interpré- 
tation d'une  décision  appartiennent  au  tribunal  dont  elle 
émane.  Il  n'en  peut  être  ainsi,  par  la  force  même  des 
choses,  en  matière  d'expropriation  ;  le  jury,  en  effet, 
est  une  juridiction  essentiellement  temporaire,  les  jurés 
n'ont  plus  aucun  pouvoir,  aucune  qualité,  dès  que  la  clô- 
ture de  leurs  opérations  a  été  prononcée,  au  moment  où, 
par  conséquent,  peuvent  s'élever  seulement  les  difficul- 
tés d'exécution  ou  d'interprétation.  Lejuryd'expropria- 

(!)  Monit  du  22  février  1840,  p.  845. 
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tien,  nous  l'avons  dit  déjà,  tes  un  démembrement  delà 
juridiction  civile  ;  ce  sera  donc  aux  tribunaux  civils  or- 
dinaires que  seront  soumises  les  contestations  de  ce 
genre.  Cette  solution  découle,  comme  conséquence  lo- 
gique, de  Tart.  1  de  la  loi  du  3  mai  1841  qui  pose,  en 
tête  des  dispositions  sur  la  matière,  ce  principe  :  que 
Texpropriation  s'opère  sous  l'autorité  de  justice.  Elle  a 
été  d'ailleurs  admise,  sans  hésitation  ni  conflit,  par  la 
jurisprudence  administrative,  aussi  bien  que  par  la  juris- 
prudence civile  (1). 


(1)  G.  de  Gass.,  U  féyrier  1863. 1.  P.,  1865, 1,  304.  —  22  juillet 
1863.  Bull,  »  22  janvier  1868.  Bull.  »  Conseil  d'État,  29  juin 
1842.  Leb.,  1842,  p.  323.  ~  9  décembre  1845.  Leb.,  1845,  530.  — 
17  août  1863.  Leb.,  1863.  — 2mai  1876,.  Leb.,  1876,  p.  446. 
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DROIT  ROMAIN 

I 
Le  commodataire  n'est  pas  responsable,  à  moins  de 
convention  contraire,  de  la  perte  ou  des  détériorations 
survenues  par  cas  fortuits  ou  par  cas  de  force  majeure 
dans  Thypothèse  même  où  la  chose  prêtée  a  été  livrée 
avec  estimation. 

n 

Le  précaire  s'éteint  par  la  mort  du  concessionnaire. 

m 

Le  simple  non-usage  continue,  dans  la  législation  de 
Justinien^  à  former  une  cause  d'extinction  de  l'usufruit. 

IV 

Le  «  curator  >»  et  le  «  magister  »  dans  la  bonorum 
venditio  ne  doivent  pas  être  confondus. 

V 

Le  cumul  de  Tobligation  principale  et  de  la  stipula- 
tion pénale  ne  constitue  pas  la  règle  en  matièrç  de 
transaction. 
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VI 

Le  propriétaire  eommaniste  a  action  contre  ses  co- 
propriétaires pour  obtenir  le  remboursement  proportion- 
nel des  dépenses  même  simplement  utiles,  qu'il  a  avan- 
cées relativement  à  la  chose  indivise. 

vn 

Dans  les  créances  à  terme,  l'arrivée  de  l'échéance  n'em- 
porte pas  mise  en  demeure  du  débiteur. 


DROIT    FRANÇAIS 

DRorr  civa 

! 

Le  défaut  de  transcription  sur  les  registres  de  l'état 
civil  d'un  mariage  contracté  par  un  Français  en  pays 
étiwflor,  m  prive  pa^  les  époux  ni  kt»  dniaotftieatts  de 
cette  union,  des  effets  civils  du  mariage. 

Il 

Les  donations  Caitet  en  favew  de  l'époux  o<»b*e 
lequel  la  séparation  de  corps  est  prononcée,  ne  sont 
pas  révoquées  de  plein  droit  par  le  jugement  de  sépa- 
ration. 

in 

Les  enfants  naturels  issus  du  commerce  de  deux  per- 
sonnes, pareAtQ»  ou  eUièes  a»  degré  prohibé,  ne  sont 
pm  légitimés  pajr  le  mariage  contracté  postéiieoremeai 
par  leurs  père  et  mère  en  vertu  de  dispenses. 
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IV 

L'enfant  naturel  peut  être  adopté  par  le  père  ou  la 
mère  qui  Ta  reconnu. 


Le  survivant  des  époux,  tuteur  légal  des  enfonts 
issus  du  mariage,  ne  peut  faire,  s'il  est  lui-même  mi- 
neur, les  actes,  intéressant  ses  pupilles,  qui  dépassent 
la  capacité  du  mineur  émancipé,  qu'avec  l'assistance 
du  subrogé-tuteur. 

VI 

Le  consentement  de  l'enfant  naturel  n'est  pas  requis 
pour  permettre  au  père  ou  à  la  mère  de  réduire,  con- 
formément à  l'art.  761,  sa  portion  héréditaire  dans 
leur  succession. 

vn 

L'aveu  judiciaire  ne  peut  être  rétracté  sur  ce  fon(}e- 
ment  qu'il  n'a  pas  été  suivi  d'acceptation. 

VIII 

Le  prodigue  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne  peut, 
sans  l'assistance  de  son  conseil,  passer  des  conventions 
matrimoniales  qui  auraient  pour  effet  de  conféret  à  son 
conjGiiit  des  avantage»  plus  étendus  que  ceux  résultant 
du  régime  de  communauté  légale. 

IX 

La  femme  soumise  au  régime  de  la  communauté  lé- 
gale de  biens  est  recevable,  dans  le  cas  d'acceptation 
de  la  communauté,  à  revendiquer  son  immeuble  prcqpM 
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qui  aurait  été  aliéné  sans  son  consentement,  par  son  mari, 
même  au  profit  d'un  tiers  de  bonne  foi. 

X 

Les  biens  du  tiers  qui  a  de  fait,  mais  sans  droit,  géré 
comme  tuteur  la  fortune  d'un  mineur  ou  d'un  interdit, 
ne  sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  légale  en  faveur  de 
ceux-ci. 


DROIT    CRIMINEL 

I 

La  condamnation,  génératrice  de  la  surveillance  de 
la  haute  police,  ne  constitue  pas  à  elle  seule  en  état  de 
récidive  légale  le  condamné  qui  est  ultérieurement 
poursuivi  pour  rupture  de  ban. 

II 

L'autorisation  maritale  est  nécessaire  à  la  femme 
pour  défendre  à  une  action  en  dommages-intérêts,  for- 
mée principalement  par  la  partie  lésée  devant  la  juri- 
diction criminelle. 

m 

La  partie  lésée  par  un  délit  peut,  Bpvès  avoir  suivi 
la  voie  correctionnelle,  se  désister  de  sa  plainte  et 
saisir  la  juridiction  civile. 

IV 

La  prescription  court  contre  l'action  publique  pen- 
dant le  temps  que  les  poursuites  sont  suspendues  parla 
démence  du  prévenu. 
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PROCÉDURE    CIVILS 
I 

L'étranger  non  admis  à  établir  son  domicile  en  France, 
ne  jouit  pas  de  la  faculté  de  requérir  la  caution  judi- 
eatum  solvi  de  l'étranger  défendeur. 

II 

Le  tribunal  français  doit  procéder,  lorsqu'il  est  saisi 
d'une  demande  tendant  à  le  déclarer  exécutoire  en  France, 
à  la  revision  du  jugement  rendu  contre  un  Français  par 
un  tribunal  étranger. 

III 

Le  tiers  saisi  qui  conserve  somme  égale  au  montant 
des  causes  de  la  saisie-arrêt  pratiquée  entre  ses  mains 
et  qui  verse  le  surplus  de  sa  dette  à  son  créancier,  doit 
tenir  compte,  s'il  survient  de  nouvelles  saisies,  au  pre- 
mier saisissant  de  la  différence  existant  entre  le  chiffre 
de  la  coUocation,  et  le  montant  de  la  distribution  cal- 
culée sur  l'intégralité  de  la  créance  saisie-arrétée. 


DROIT    ADMINISTRATIF 
I 

Les  baux  et  autres  actes  d'administration,  passés  en 
la  forme  administrative,  sont  susceptibles  de  contenir 
des  stipulations  d'hypothèques. 

n 

Les  jugements  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  pu- 

18* 


Digitized  by  LjOOQ IC 


1 

< 


—  asi  -* 

blique  ne  rentrent  pas  sous  Tapplication  de  la  loi  du 
23  mars  1855  sur  la  transcription  en  matière  hypothé- 
caire. 

m 

Le  conservateur  des  hypothèques  n'est  pas  tenu»  lors 
de  la  transcription  d'un  jugement  d'expropriation,  de 
prendre  Tinscription  d'office  au  profit  des  propriétaùres 
expropriés. 

IV 

Le  débiteur  à  terme  exproprié  pour  cause  d'utilité 
publique  avant  l'arrivée  du  terme,  ne  peut  pas  réclamer 
le  droit  de  toucher  l'indemnité  de  dépossession  en  offrant 
de  constituer  à  son  créancier  de  nouvelles  sûretés  hypo- 
thécaires. 

Vu  : 
Le  Préêidentf 

VUATRIN. 
Vu  : 
Le  Doyen  de  la  PaeuUé, 
BEUDANT. 

Vu  et  permis  d'imprimer. 

Le  viee-reeteur  de  V Académie  de  Paris, 

GRÉiJU). 


ù 


M48.  ^  Toun,  Imp.  aouiUé-UdeYàss 
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LE   MERCREDI  25   JUIN   1884,   A  MIDI 

PAR 
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DROIT  ROMAIN 


DE   L'ACTION  DE  PECULIO 


INTRODUCTION 


NOTIONS  GÉNÉRALES  SUR  LE  PÉCULE 


§  1 .  —  Définition  et  origine  du  pécule. 

L'esclave,  à  Rome,  ne  pouvait  être  propriétaire  et  se 
trouver  à  la  tête  d'un  patrimoine. 

Toutes  les  fois  qu'il  faisait  un  acte  entraînant  par  sa 
nature  l'acquisition  d'un  droit  de  propriété  ou  de  créance, 
cette  acquisition  se  réalisait  au  profit  du  maître  qui  en 
bénéficiait,  à  son  insu,  et  même  contre  son  gré.  (Inst., 
lib.  II,  tit.  IX,  §  3.)  Telle  fut  également,  jusqu'au 
règne  d'Auguste,  la  condition  des  fils  de  famille  K  L'ac* 
quisition  se  réalisait  alors  au  profit  du  père.  Cependant 
les  esclaves  achetaient  parfois,  à  prix  d'argent,  les  fa- 

1.  Nous  faisons  alratraction  des  textes  qui  considèrent  les  fils  de  fa- 
mille comme  copropriétaires  du  patrimoine  paternel. 

B  1 
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veurs  de  leurs  maîtres  \  ce  qui  implique  bien  pour  eux 
la  possession  d'un  certain  patrimoine,  et  il  existe  des 
textes  contemporains j de  la  République,  dans  lesquels 
il  est  question  de  fils  de  famille  se  trouvant  à  la  tète 
d'une  véritable  fortune  '•  Les  faits  semblent  donc  en 
contradiction  avec  le  droit,  mais  ce  n'est  là  qu'une 
apparence. 

La  situation  à  laquelle  les  textes  précédents  font  allu- 
sion, s'explique  en  effet,  très  facilement,  par  l'usage  où 
étaient  les  chefs  de  famille,  pères  ou  maîtres,  de  confier 
à  leurs  enfants  ou  à  leurs  esclaves,  la  gestion  de  cer- 
taines valeurs  qui  formaient  aux  mains  de  ces  derniers 
comme  une  sorte  de  patrimoine. 

Ces  valeurs  dont  le  chef  de  famille  concédait  la  ges- 
tion à  ses  enfants  ou  à  ses  esclaves  recevaient  le  nom  de 
peculiur/ij  à  raison,  sans  doute,  de  ce  que  les  conces- 
sions primitives  consistèrent  surtout  en  troupeaux. 

Peculium^  en  effet,  littéralement  traduit,  signifie 
«  petit  bétail  »  et  n'est,  bien  certainement,  qu'un  dérivé 
du  mol  pecus.  Varron  est  formel  à  cet  égard'.  L'étymo- 
logie  donnée  par  Ulpien  (L.  5,  §  3,  cfe  Pec),  et  d'après 
laquelle  pecxdium  viendrait  de  l'adjectif  j92i5t//u5,  ne  nous 
parait  pas  acceptable. 

Les  biens  qui,  depuis  Auguste  et  Constantin,  appar- 
tenaient en  propre  aux  fils  de  famille,  recevaient  égale- 


1.  Voyes  notamment  :  Plutarqne,  Vie  de  Coton  l'Ancien,  {  45  ;  Té- 
rence,  Phomiion,  act.  I,  se.  i. 

2.  Voy.  sur  ce  point  M.  von  Ihering,  VEsprit  du  Droit  Romain  dans 
les  diverses  phases  de  son  développement,  tradact.  van  Meuleoaer- 
Marescq,  1880,  II,  note  338. 

3.  De  Ling,  lat.  :  A  pede  pecudes  appellarunt  ut  ab  eodem  Pedicam, 
Pedisequum;  et  peculatoriœ  oves  aliudve  quid  ;  id  enim  pecuUunn  pn- 
mum.  N-  93,  édit.  Ot.  Muller.  De  Re  rusOc.  No  17  in  fine. 
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inent le  nom  de  peculium  ^  On  ajoutait  alors  au  mot 
peculium  la  qualification  de  castrense  ou  quasi  castrense, 
poui'  indiquer  la  provenance  des  biens  qui  en  faisaient 
partie,  et  les  distinguer  de  ceux  qui  composaient  le 
peculium  proprement  dit*.  Ce  peculium^  le  seul  dont 
nous  ayons  à  nous  occuper  ici,  a  reçu  des  commenta- 
teurs, lorsqu'il  était  concédé  à  un  fils  de  famille,  la  qua- 
lification de  profectiHum.  On  a  voulu  par  là  éviter  toute 
confusion  de  ce  peculium  avec  les  précédents,  en  indi- 
quant qu'il  se  trouvait  aux  mains  du  concessionnaire,  à 
titre  seulement  de  concession  bénévole  de  la  part  du 
paterfamilias.  Tel  est,  en  effet,  comme  nous  le  verrons, 
le  caractère  fondamental  de  la  concession. 

Sans  rechercher  ici  Tépoque  à  laquelle  il  faut  faire 
remonter  l'origine  de  Tinstilution  du  pécule,  institution 
qui,  si  nous  en  croyons  M.  Yon  Ihering  ',  se  rattache- 
rait par  voie  de  conséquence  à  la  clientèle,  examinons 
rapidement  :  à  qui  et  par  qui  la  concession  d'un  pécule 
pouvait  être  faite  ;  de  quelle  manière  elle  s'effectuait  ; 
quels  biens  elle  pouvait  comprendre  et  comment  elle 
prenait  fin.  Nous  passerons  ensuite  à  l'élude  de  l'action 
de  peculio,  conséquence  de  cette  concession. 

1.  Le  mot  peculium  servait  encore  fr  désigner  :  1*  les  valeurs  mises 
en  sûreté  par  leur  propriétaire  pour  les  soustraire  aux  atteintes  des 
voleurs  :  Quod  prmtidii  causa  seponebaUir  (L.  79,  de  Leg,  S""  XXXII)  ; 
2*  les  biens  paraphemaux  delà  femme.  Mais,  si  nous  en  croyons  Ulpien, 
le  mot  peculium  n'était  guère  employé  en  ce  sens  que  par  les  Gaulois 
(L.  9,  I  3,  deJuredot,Tk\l\,  m.) 

2.  A  côté  de  ces  deux  pécules  on  peut  mentionner  les  bona  adven^ 
litia  auxquels  les  interprètes  ont  donné  le  nom  de  pécule  adventice. 

3.  Op.  cit.,  I,  p.  207,  note  339. 
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§  2/ —  A  quij  Ipar  qui  et  de  quelle  manière  la  concession 
pouvait  être  faite. 

Toute  personne  en  puissance,  sans  distinction  de  sexe, 
était  apte  à  devenir  concessionnaire  d'un  pécule  '  et,  tout 
paterfamilias  avait  qualité  pour  en  concéder  un  à  ses 
enfants  ou  à  ses  esclaves.  Exception,  toutefois,  doit  être 
faite  pour  le  dément,  lequel,  à  l'exemple  de  l'impubère, 
était  incapable  de  jouer  le  rôle  de  concédant  (L.  7,  §  1); 
mais  l'esclave  d'un  impubère  ou  d'un  dément  pouvait 
très  bien,  malgré  cette  règle,  se  trouver  à  la  tète  d'un 
pécule.  Ceci  se  présentait  dans  l'hypothèse  où,  après  une 
concession  valablement  faite,  le  paterfamilias  tombait 
en  démence  ou  mourait  laissant  un  héritier  impubère.  La 
démence  ou  la  mort  du  concédant  ne  mettait  pas  fin, 
en  effet,  à  la  concession  qui  ne  pouvait  être  révoquée 
que  de  la  volonté  formelle  du  paterfamilias.  (L.  3,  §  3 
et  §  4  ;  1.  7,  §  1  rfe  Pec,  XV,  i.)  Les  femmes,  elles- 
mêmes,  pourvu  qu'elles  fussent  pubères  et  sui  juris, 
avaient  le  droit  de  concéder  un  pécule  à  leurs  esclaves  ; 
seulement,  si  elles  étaient  mariées,  la  concession  ne  pou- 
vait comprendre  que  des  biens  paraphemaux,  ces  biens 
étant  les  seuls  dont  il  leur  fût  permis  de  disposer,  au 
cours  du  mariage. 

Enfin,  il  est  à  noter  que  le  nu  propriétaire,  l'usufiruitîer, 
l'usager,  le  possesseur  de  bonne  foi  d'un  esclave,  avaient 
également  qualité  |pour  lui  concéder  un  pécule.  De  là 
vient  qu'un  même  esclave  pouvait  avoir  entre  les  mains 

1 .  Mais  U  ne  pouvait  être  question  de  concession  de  pécule  âdte  i 
nn  paterfamilias.  Paterfamilias  liber  peculium  non  potest  habere,  quem- 
admodum  nec  servus  bona,  (L.  182,  de  Verb.  significat.,  L.  xvi.) 
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plusieurs  pécules.  (L.  1,  §  6  ;  1.  2,  efc  Pec.)  Le  principe 
qui  domine  toute  la  matière,  c'est,  nous  l'avons  déjà 
dit,  que  les  personnes  en  puissance  ne  pouvaient  avoir 
un  pécule  sans  l'assentiment  du  père  ou  du  maître. 
(LL.  4  pr.;  5  §  4  ;  25  rfe  Pec.)  Cette  règle,  comme  l'observe 
très  exactement  Pomponius,  était  nécessaire  pour  empê- 
cher les  personnes  en  puissance  de  se  constituer  un  pécule 
au  moyen  d'un  vol.  (L.  4,  §  2,  de  Pec.)  Mais,  ce  qu'il  y 
a  de  remarquable,  c'est  qu'il  ne  suffisait  pas  pour  la  vali- 
dité de  la  concession  que  la  volonté  du  concédant  se  ma- 
nifestât d'une  manière  quelconque.  La  loi  exigeait  une 
ti-adition  ou  quasi-tradition  des  biens  concédés  en  pé- 
cule ;  «  desiderat  enim  res  naturalem  dationem.  »  (L.  8, 
de  Pec.)  Cette  exigence,  toutefois,  ne  s'appliquait  qu'à  la 
concession  initiale,  c'est-à-dire  à  la  première  remise  au 
fils  ou  à  l'esclave  de  valeurs  devant  constituer  un  pé- 
cule. Les  accroissements  que  ces  valeurs  pouvaient 
recevoir  parla  suite  n'y  étaient  point  soumis.  Le  pécule 
comprenait  par  conséquent,  indépendamment  de  toute 
tradition  nouvelle,  les  biens  que  le  concessionnaire 
acquérait  par  lui-même  postérieurement  à  la  concession 
et  que  le  concédant  lui  laissait  sciemment,  où  lui  eut 
laissés,  s'il  en  avait  connu  l'acquisition.  (L.  7,  §  2;  1.  49 
pr.  de  Pec.) 

§  3.  —  Quels  biens  pouvaient  être  concédés  en  pécule  et 
quand  la  concession  prenait  fin. 

Tous  les  biens  qui  se  trouvaient  dans  le  commerce, 
les  meubles  comme  les  immeubles,  les  droits  réels 
comme  les  créances,  voire  même  des  esclaves,  pou- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  6  — 

vaient  être  concédés  en  pécule.  Ces  derniers  recevaient 
alors  le  nom  de  vicarii  ^  par  opposition  à  celui  d*ordi^ 
narii  donné  aux  esclaves  chefs  de  pécule.  Les  vicarii 
eux-mêmes  pouvaient  se  trouver  à  la  tète  de  sous- 
pécules  à  eux  concédés,  soit  par  le  père  ou  le  maître 
soit  par  le  concessionnaire  (L  4^  §  6,  6fe  Pec.)\  car,  en 
concédant  un  pécule  au  fils  ou  à  Tesclave,  le  père  ou 
le  maître  était  réputé,  nous  dit  Gelsus,  lui  recon- 
naître par  là  même  le  droit  de  jouer  le  rftle  de  concé- 
dant vis-à-vis  du  vicarius.  Ce  dernier  était  donc  réputé 
tenir  son  pécule  du  père  ou  du  maître.  (L.  6,  de  Pec) 
Le  pécule  du  vicarius;  était  compris  dans  celui  de 
Vordinarius  comme  la  partie  dans  le  tout^  mais  il  n'y 
avait  pas  absorption,  et  nous  constaterons  entre  ces 
deux  pécules,  des  relations  analogues  à  celles  qui 
existaient  entre  le  patrimoine  du  père  ou  du  maître, 
et  le  pécule  du  filiusfamilias  ou  de  Vordinarius. 

Le  pécule  s' éteignait  :  l""  par  la  révocation  de  la 
concession  (L.  8,  ^2^  Pec.)  ;  2^  par  la  mort  du  conces- 
sionnaire (L.  40,  §  1,  de  Pec.)  *  ;  S""  par  Témancipation 
du  fils  et  par  Taffranchissement  de  Tesclave  (L.  1,  §  3 
Quand,  de  pec.  act.  annalis  est,  XV,  n.)  ;  4*,  par  la 
mort  ou  la  déportation  du  paterfamilias,  quand  le  con- 
cessionnaire était  un  fils  de  famille.  (L.  1,  §  4,  XV,  n.) 

La  révocation  de  la  concession,  à  la  condition  d'être 
exempte  de  dol,  pouvait  être  faite  ad  nutum  concedentis. 
(L.  8,  de  Pec.)  Cependant,   ce  mode  d'extinction  du 

i.  Vicarius  est  qui  tervoparet.  (Hor.,  sat.  II,  vn.) 

2.  La  démence  du  fils  ou  de  Tesclaye  chef  de  pécule  survenue  pos- 
térieurement à  une  coQcesaion  régulièrement  faite  ne  mettait  pas  fin 
à  cette  concession.  Le  père  ou  le  maître  qui  laissait  le  pécule  entre 
les  mains  du  concessionnaire  frappé  de  démence  supportait  alors  les 
conséquences  de  son  imprudence.  (L.l,%Z,de  Pec.) 
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pécule  se  rencontrait  rarement  dans  la  pratique.  Révo- 
quer la  concession^  sans  motifs  légitimes,  était,  paraît  il, 
considéré  à  Rome  comme  une  action  infamante  *.  Ceci 
nous  explique  comment  un  concédant  pouvait  en  arriver 
à  emprunter  au  concessionnaire,  au  lieu  de  lui  enlever 
purement  et  simplement  Targent  dont  il  avait  besoin. 
D'ailleurs,  il  était  de  Tintérèt  du  paterfamilias  d'encou- 
rager la  bonne  administration  du  concessionnaire,  en  lui 
laissant  Fespoir  de  conserver  le  bénéfice  de  ses  labeurs. 
De  là  vient  également  que  le  pécule  suivait  d'ordinaire 
l'esclave  vendu  *;  de  là  aussi,  l'usage  d'abandonner  le 
pécule  à  l'esclave  affranchi,  usage  qui  fut  même  érigé 
par  la  suite  en  présomption  juridique.  (L.  unie,  G. 
de  Pec.  ejm  qui  Hbert.  mer.^  VII,  xxin;  Vat.  fragm. 
§  261  ;  1.  83,  de  Pec.)  Cette  présomption,  toutefois, 
était  restreinte  aux  affranchissements  entre  vifs  et  l'es- 
clave affranchi  par  testament  ne  devenait  propriétaire 
de  son  pécule  que  si  telle  avait  été  la  volonté  expresse 
du  testateur.  La  différence  établie  entre  les  affranchis- 
sements testamentaires  et  les  affranchissement  entre  vifs 
vient  de  ce  que,  suivant  l'observation  de  Cujas,  le  de 
cujus  ayant,  par  son  testament,  disposé  au  profil  de  son 
héritier  la  totalité  de  son  patrimoine,  celui-ci  ne  devait 
être  tenu  de  se  dessaisir  que  des  biens  distraits  expres- 
sément de  ce  patrimoine  par  le  testateur  '.  Si  les  créances 
du  concessionnaire  contre  le  concédant  augmentaient 
l'actif  du  pécule,  au  même  titre  que  ses  créances  contre 

i.  Von  niering.  Op,  ci7.,  II,  p.  i74. 

2.  In  horum  empHone,  peculium  iolet  aeeedere,  Vanr.,  de  Re  ntstic, 
lib.  l\,  cap.  X. 

3.  Souvent  l'esclave  se  rachetait  des  deniers  de  son  pécule.  (L.  4  pr. 
eiii  de  Manumiss.,Xl^  i;  1.  3,  §  i  de  StatuUb,,  XL,  vit^  Virg., j^^.l; 
Tacite,  Ann,  XIV,  xui.) 
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les  tiers  S  réciproquement,  les  créances  du  concédant 
contre  le  concessionnaire  diminuaient  de  plein  droit 
cet  actif.  (L.  5,  §  10,  de  Pec.)  Cependant,  lors  même  que 
le  montant  de  ces  créances  était  égal  ou  supérieur  à  la 
valeur  des  res  peculiares,  il  n'y  avait  point  là  une  cause 
d'extinction  du  pécule.  Pomponius  en  donne  pour  motif 
qu'une  remise  de  la  dette  consentie  par  le  concédant,  ou 
le  paiement  de  cette  dette  effectué  par  un  tiers,  pou- 
vaient libérer  le  concessionnaire  et  remettre  le  pécule 
en  équilibre.  (L.  4,  §  5,  de  Pec.)  Rappelons  enfin  que, 
lorsque  le  concessionnaire  était  un  esclave,  la  mort  du 
maître  ne  mettait  pas  fin  à  Fexistence  de  pécule.  Si  le 
pécule  du  fils  de  famille  s'éteignait  à  la  suite  de  la  mort 
du  père,  c'est  que  le  fils  de  fomille,  en  raison  de  cet  évé- 
nement devenait  sui  juris  et  qu'un  paterfamilias,  ainsi 
que  nous  l'avons  déjà  dit,  ne  pouvait  se  trouver  à  la 
tète  d'un  pécule. 

1.  Eotre  un  paterfamilias  et  les  personnes  qui  se  troa?aient  sons  sa 
puissance  il  ne  pouyait  y  avoir  que  des  obligations  naturelles.  Le  pater- 
familias devenait  créancier  naturel  du  concessionnaire  toutes  les  fois 
que  le  contrat  ou  quasi-contrat  fait  par  lui  avec  ce  dernier  eût,  à  le 
supposer  fait  avec  une  personne  libre  et  sui  juris,  donné  naissance  à 
une  créance  clTile.  (L.  49,  §  2,  {<e  Pec,) 
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ACTION  DE  PECULIO 


CHAPITRE  I 

ORIGINE  ET  CÂRACTÈBSS  DE  l'aCTION   «  DE  PECUUO*  » 


Si  les  personnes  en  puissance  placées  à  la  tète  de 
pécules  avaient  été  régies  par  les  principes  du  droit 
civil,  les  concessions  seraient,  bien  certainement,  restées 
sans  grand  résultat  pratique,  et  Ton  s'expliquerait  diffî- 
cilement  Timportance  que  ces  concessions  paraissent 
avoir  prise  dans  les  mœurs  romaines.  En  effet,  d'après 
ces  principes,  les  enfants  et  les  esclaves  n'étaient  entre 
les  mains  du  père  ou  du  maître  que  des  instruments 
d'acquisition  et,  s'ils  pouvaient  les  enrichir,  leurs  con- 
trats ou  quasi-contrats  ne  pouvaient  être  pour  eux  la 
source  d'une  obligation.  (L.  183,  de  Reg.  jur.y  L.  xvu, 
Paul,  Sent. y  II,  xxi,  §  9.)  Celui  qui  contractait  avec  une 
personne  en  puissance  se  trouvait  donc  en  présence,  soit 
d'un  débiteur  obligé  simplement  naturaliter,  s'il  avait 
traité  avec  un  esclave,  soit  d'un  débiteur  obligé,  sans 
doute,  civiliter^  s'il  avait  traité  avec  un  fils  de  famille, 
mais,  débiteur  sans  patrimoine  du  vivant  du  paterfami- 
lias',  et  pouvant,  après  la  mort  de  celui-ci,  se  retrancher 

i .  Nous  nous  plaçons,  bien  entenda,  à  Tôpoqoe  antérieure  au  règne 
d*Augu8to. 
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derrière  Texception  quod  facere  potest.  En  un  mot,  sa 
créance,  purement  illusoire,  dans  le  premier  cas,  ne 
reposait  guère,  dans  le  second,  que  sur  une  espérance, 
sauf  cependant  la  ressource  de  faire  condamner  et  empri- 
sonner le  fils,  du  vivant  du  paterfamilias,  dans  le  but  de 
déterminer  ce  dernier  à  payer  pour  obtenir  la  liberté  de 
son  fils.  Encore  ce  droit  est-il  contestée 

Cette  protection  exagérée  accordée  au  chef  de  famille, 
à  la  supposer  maintenue,  aurait  eu  pour  conséquence  de 
faire  le  vide  autour  des  concessionnaires  ;  personne  ne 
se  fût  soucié  de  contracter  avec  eux  dans  de  semblables 
conditions.  Il  y  avait  d'ailleurs  quelque  chose  de  cho- 
quant à  permettre  au  chef  de  famille  de  se  soustraire 
aux  conséquences  d'actes  juridiques  qu'il  avait  provo- 
qués et  dont  il  pouvait  même  avoir  profité  ;  de  là  Tinno- 
vation  prétorienne  dont  nous  avons  maintenant  à  parler. 

Le  Préteur,  voulant  sauvegarder,  tout  ensemble,  les 
intérêts  des  créanciers  du  concessionnaire  et  ceux  du 
concédant,  décida  que  le  chef  de  famille  qui  constituerait 
un  pécule  à  ses  enfants  ou  à  ses  esclaves,  deviendrait, 
par  là  même,  responsable,  à  concurrence  de  la  valeur  du 
pécule,  des  obligations  que  les  concessionnaires  pour- 
raient contracter  vis-à-vis  des  tiers.  En  conséquence,  il 
accorda  aux  créanciers  des  concessionnaires  une  action 
dite  de  peculioy  parce  qu'elle  se  donnait  contre  le  père 
ou  le  maître  à  concurrence  seulement  de  la  valeur  du 
pécule,  ce  dernier  étant  réputé  n'avoir  consenti  a  être 
tenu  envers  eux  que  dans  cette  limite,  quelle  que  fût  l'im- 
portance de  leurs  créances*.  L'action  de  peculio  n*était 

i.  Voy.  en  fàv.  de  raf&rmat.,  Àcc,  PrécU  de  Droit  Romain,  2*  6dit. 
n,  p.  1154,  et  pour  la  négat.  fionjeao,  TraiU  des  Act.^Vi,  p.  286. 
%*  Lorsque  le  contrat  fait  par  le  concesalonnaire  était  un  contrat 
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pas  une  action  spéciale  ayant  une  individualité  propre, 
une  existence  indépendante  ;  c'était  simplement  Faction 
née  du  contrat  ou  quasi-contrat  du  concessionnaire,  si 
celui-ci  était  un  fils  de  famille,  ou  qui  serait  née  du 
contrat  fait  avec  le  concessionnaire  supposé  sui  juris,  si 
ce  dernier  était  un  esclave,  action  donnée  de  peculio 
contre  le  père  ou  le  maître.  S'ag^ssait-il,  par  exemple, 
d'une  vente  consentie  par  le  concessionnaire  ou  d'un 
achat  par  lui  fait?  L'acheteur  ou  le  vendeur  avait  alors 
contre  le  père  ou  le  maître  les  actions  empli  et  venditi 
de  peculio^  c'est-à-dire  les  actions  empti  et  venditi  aug^ 
montées  d'une  adjectitia  gualitas;  de  là  le  nom  d'action 
adjectitia  qucUitatis  donnée  par  les  commentateurs  à 
notre  action^ 

L'obligation  du  père  ou  du  maître,  de  pecuHo  n'étant 
que  la  conséquence  de  l'obligation  civile  ou  naturelle  du 
concessionnaire,  on  s'explique  dès  lors  pourquoi  la  mise 
en  demeure  du  fils  de  famille  réfléchissait  contre  le  pater- 
familias  (1.  32,  §  9,  cfc  Usur.  et  fruct.,  XXII,  i);  pour- 


synallagmaUque,  le  dominus  peeulii  qui  en  poaraaiyait  l'exécation  sup- 
portait in  solidum  les  charges  qai  en  étaient  la  conséquence.  C*est  seu- 
lement quand  celte  exécution  éiaài  demandée  contre  lui^  c^est-à-dire, 
quand  il  jouait  le  rôle  de  défendeur,  qu*il  n'était  tenu  que  de  pectdio» 
Cette  distinction  est  très  nettement  établie  par  les  textes  (l<.  31,  g  i, 
de  Beà.  cred.  XU,  i;  1.  9pr.  de  Comp,  XVI,  n;  1.  57  pr.  de  xdiîit.  Edict. 
XXI,  I.) 

i.  Aucun  texte  ne  nous  donne  la  formule  de  Taction  de  peculio.  Cetta 
formule  était  sans  doute  purement  et  simplement  celle  de  l'action  née 
du  contrat  ou  quasi-cootrat  qu'il  s'agissait  de  faire  valoir  de  peculio 
contre  le  père  ou  le  maître,  formule  modifiée,  toutefois,  de  manière  à 
indiquer  que  le  défendeur  était  poursuivi  en  qualité  de  dominus  peeulii 
et  devait  être  condamné  ft  concurreuce  seulement  de  la  valeur  du  pé- 
cule. Vintentio  contenait  donc  très  probablement  le  nom  du  conces- 
sionnaire tandis  que  la  condemnatio  contenait  celui  du  dominus  peeulii. 
C'est  dans  la  condemnatio  que  figuraient  les  adiiectiones  de  in  rem  verso 
•t  de  doh  dont  nous  aurons  à  parier. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


-  12  - 

quoi  y  lorsque  le  créancier  du  concessionnaire  lui  accor- 
dait la  remise  de  sa  dette  ou  lui  en  faisait  acceptilation, 
sa  libération  entraînait  par  le  fait  même  celle  du  concé- 
dant (1. 19,  §  1,  de  Pact.,  II,  XIV  ;  1,  11,  §  1,  de  Accep- 
tilat.^  XLVÏ,  iv),  pourquoi,  enfin,  lorsque  le  créancier 
du  concessionnaire  cédait  sa  créance  contre  celui-ci,  il 
devait  en  même  temps  céder  son  action  de  peculio  contre 
le  père  ou  le  maître.  (L.  14,  pr.  cfe  Hered.  velact.  vetidit. , 

xvni,iv.) 

Mais  Fobligation  de  peculio,  conséquence  de  Tobliga- 
tion  du  concessionnaire,  ne  se  confondait  point  pourtant 
avec  elle.  Ainsi  que  le  dit  Ulpien,  le  contrat  ou  quasi- 
contrat  du  concessionnaire  donnait  naissance  à  deux 
obligations  distinctes  :  Tune  insolidtim;  civile,  s'il  s'agis- 
sait d'un  fils  de  famille;  naturelle,  s'il  s'agissait  d'un 
esclave,  à  la  charge  du  concessionnaire  ;  l'autre,  depecu- 
liOf  à  la  charge  du  père  ou  du  maître.  (L.  44,  de  Pec.) 
Ce  dernier  était  donc  obligé  personnellement  et,  par 
suite,  ne  pouvait,  sous  aucun  prétexte,  se  refuser  à 
défendre  à  l'action  de  peculio  :  k  Sit  dominus  vel  pater 
recuset  de  peculio  actionem,  non  est  audiendus  sed 
cogendus  est,  quasi  aliam  quamvis  personalem  actionem 
suscipere.  »  (L.  21,  §  4,  de  Pec.) 

Observons,  à  ce  propos,  que  le  père  ou  le  maître  qui 
concédait  un  pécule  à  son  fils  ou  à  son  esclave,  ne  pou- 
vait, par  une  clause  d'irresponsabilité  quelconque,  se 
mettre  à  Tabri  des  poursuites  des  créanciers  futurs  du 
concessionnaire. 

En  vain  eut-il  fait,  lors  de  la  concession,  les  réserves 
les  plus  formelles  à  l'égard  de  ces  créanciers;  en  vain 
même,  eut-il  défendu  aux  tiers  de  contracter  avec  le 
fils  ou  l'esclave  chef  de  pécule.  Une  semblable  défense, 
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encore  qu'elle  eut  été  affichée  à  la  porte  des  magasins 
du  concessionnaire  fut  restée  sans  résultat.  (L.  27,  §  1  ; 
1.47,  dePec.) 

Ceci  n'a  rien  qui  doive  surprendre.  L'équité,  nous  l'a- 
vons dit,  s'opposait  à  ce  que  le  chef  de  famille  pût,  en 
concédant  un  pécule,  s'enrichir  aux  dépens  des  tiers,  et, 
celui-ci  n'était  pas  fondé  à  se  plaindre  de  Texercice 
d'une  action,  contre-partie  naturelle  et  logique  des  avan- 
tages qu'il  retirait  de  la  concession.  Cette  qualification 
de  personalem  donnée  par  Ulpien  à  notre  action  est  à 
noter.  L'action  de  peculio,  n'étant  que  la  mise  en  œuvre 
d'un  droit  de  créance,  était  bien,  en  effet,  une  action 
personnelle.  Si  les  commentateurs  lui  ont  donné  parfois 
la  qualification  de  scripta  in  rem^  c'est,  nous  le  verrons, 
qu'elle  suivait  en  quelque  sorte  le  pécule  et  se  donnait 
contre  les  propriétaires  des  res  peculiares  dans  la  mesure 
de  leur  droit  de  propriété. 

Sauf  dans  l'hypothèse  où  l'obligation  qui  lui  donnait 
naissance  était  de  nature  à  s'éteindre  par  un  temps 
moindre  S  l'action  de  peculio  était  valablement  exercée 
pendant  toute  la  durée  de  l'existence  du  pécule.  Elle 
pouvait  même  l'être  encore  pendant  un  an,  après  l'ex- 
tinction du  pécule  survenue  pour  une  cause  quelconque, 
autre  toutefois  que  la  révocation  de  la  concession  faite 
par  qui  de  droit.  L'année  en  question  était  une  année 
utile,  c'est-à-dire,  ne  prenant  son  point  de  départ  que  du 
jour  où  les  créanciers  avaient  été  à  même  d'agir  contre 
le  père  ou  le  maître  à  compter  de  l'extinction  du  pécule. 


1.  On  peut  citer  eomme  exemple  le  cas  où  la  dette  du  concession* 
naire  proTenait  des  défauts  de  la  chose  qu'il  avait  Tendue.  L*acUon 
redhibitoire  ne  pouvait  alors  être  exercée  de  peculio  que  pendant  six 
mois.  (L.  2,  XV,  u.) 
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(L.  4f  §§  4  ôt  suiv.,  XV,  n)«.  Le  Préleur  avait  voulu, 
par  là,  donner  toute  sécurité  à  ceux  qui  contractaient 
avec  le  concessionnaire,  en  empêchant  que  leur  gage  ne 
disparût  brusquement  et  à  Timproviste. 

Exercée  pendant  l'existence  du  pécule,  Taction  de 
peculio  était  dite  perpétuelle;  exercée  après  Textinction 
du  pécule  elle  recevait  la  qualification  à* annale.  Il  n^ 
avait  donc  en  réalité  qu'une  seule  et  même  action  de 
peculio  dont  la  dénomination  variait  suivant  Tépoque  à 
laquelle  elle  était  exercée;  partant,  nous  no  ferons,  au 
cours  de  cette  étude,  aucune  distinction  entre  l'action  de 
peculio  annale j^i  l'action  de  peculio  perpétuelle. 

D'après  les  principes  généraux,  une  même  créance  ne 
pouvait  être  exercée  plusieurs  fois  en  justice.  Dès  l'ins- 
tant de  la  litis  contestatto,  accomplie,  comme  on  sait, 
au  moment  où  la  formule  était  acceptée  par  les  plai- 
deurs, la  créance  primitive  du  demandeur  s'effaçait  pour 
faire  place  à  celle  à  laquelle  donnait  naissance  le  quasi- 
contrat,  conséquence  de  cette  litis  contestatio  :  «  Incipie- 
bat  teneri  reus  litis  contestatione.  »  (Gains,  III,  9  180.) 

Il  en  était  différemment  en  matière  d'action  de  pecu- 
lio. Ici,  le  demandeur  en  exerçant  sa  créance  contre  le 
père  ou  le  maître,  à  concurrence  de  la  valeur  du  pécule, 
ne  mettait  pas  fin  à  son  droit  d'agir.  D  no  déduisait  son 
droit  en  justice  que  dans  la  mesure  de  la  valeur  du 
pécule  que  le  père  ou  le  maître  poursuivi  devait  être  con- 
damné à  lui  payer.  Lors  donc  que  la  condamnation  pro- 


i.  Lorsque  le  coDceMionnaire  était  fait  prisonnier  par  les  ennemis, 
Tannée  ne  commençait  à  coarir  que  du  jour  où  le  jus  postliminii  ne 
pouvait  plus  s'accomplir  h  son  profit,  jusque-là,  en  effet,  et,  k  moins 
d'une  révocation  de  la  concession,  le  pécule  continuait  &  tobaister. 
(L.  2,  S  1,  XV,  II.)    . 
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noncée  à  son  profit  ne  Tavait  pas  entièrement  désinté- 
ressé, le  créancier  pouvait  ag^ir.à  nouveau  de  peculio 
pour  le  surplus  de  sa  créance,  si  le  pécule  du  concession- 
naire venait  à  recevoir  quelque  accroissement  postérieu* 
rement  à  la  condamnation.  «  Is  qui  semel  de  peculio  egit, 
rursus,  aucto  peculio,  de  residuo  debili  agere  potest.  » 
(L.  30,  %it,de  Peç).  De  là  vient  également  que  le  créan- 
cier du  concessionnaire,  après  avoir  réclamé  la  valeur 
totale  du  pécule  à  une  personne  qui  ne  devait  compte 
que  d'une  fraction  de  cette  valeur,  pouvait  ensuite  agir 
encore  de  peculio,  pour  le  surplus  contre  qui  de  droit. 
(LL.  19,§l;30,§5;47,§3,rfe/>ec). 

Enfin,  cette  dérogation  aux  principes,  nous  explique 
aussi  pourquoi  le  créancier  qui,  sur  son  action  de  pecu- 
lio, n'avait  obtenu  qu'une  condamnation  inférieure  au 
montant  de  sa  créance,  ne  pouvait,  cependant,  exiger 
que  le  défendeur  lui  donnât  caution  pour  les  accroisse- 
ments éventuels  du  pécule.  Cette  caution,  en  effet,  n'é- 
tait nullement  nécessaire  à  la  sauvegarde  des  droits  du 
créancier,  puisque  celui-ci  était  libre  d'agir  encore  de 
peculio,  par  la  suite,  pour  le  surplus  de  sa  créance. 
D'ailleurs',  comme  l'observe  Ulpien;  il  eut  été  singulier 
de  contraindre  le  défendeur  à  garantir  par  caution  le 
payement  d'une  dette  dont,  peut-être,  il  ne  serait  jamais 
tenu.  (L.  47,  §2,  (fc/>^c.) 

En  résumé,  Tactionde  peculio  était  une  action  instituée 
par  le  préteur  «  corrigendi  juris  civilis  gratia;  »  c'était 
une  action  personnelle,  perpétuelle  ou  annale,  suivant  les 
cas,  et  pouvant  être  exercée  plusieurs  fois  à  raison  de  la 
même  créance.  Voyons  maintenant  :  l*"  dans  quels  cas 
cette  action  était  donnée;  2»  par  qui,  contre  qui  et  dans 
quelles  conditions  elle  pouvait  être  exercée  ;  3"*  comment 
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se déterminait  le  montant  de  la  condamnation  prononcée 
de  peculio  à  rencontre  du  père  on  dn  maître.  Nous  dirons 
ensuite  quelques  mots  de  Faction  tributoire  et  des  autres 
actions  adjectitùs  quctlitatis  envisagées  dans  leurs  rap- 
ports avec  Faction  de  peculio. 
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CHAPITRE  n 

DANS  QUELS  CAS  l'aCHON  (C  DE  PECUUO  »  ÉTATT  DONNÉE 


Ainsi  que  nous  le  disions,  il  n'y  a  qu'un  instant,  tous 
les  contrats  ou  quasi-contrats  des  personnes  en  puissance 
régulièrement  placées  à  la  tète  d'un  pécule  donnaient,  en 
principe,  naissance  à  Faction  de  peculio  contre  le  père  ou 
le  maître:  «  Quodcumeoquiinalteriuspotestateestnego- 
tium  gestum  erit,  »  disait  le  Préteur.  (L.  1,  §  2,  (fe  Pec). 
Nous  avons  donc  simplement  à  examiner  ici  quelles 
étaient  les  exceptions  à  la  règle  générale  posée  par  l'édit. 
U  y  a  lieu  à  cet  égard  de  distinguer  selon  que  le  conces- 
sionnaire était  ou  non  investi  de  la  libéra  peculii  adminis- 
tratio  et  selon  que  ce  concessionnaire  était  un  fils  de 
famille  ou  un  esclave. 

Et  tout  d'abord,  le  concessionnaire  auquel  la  libéra  pe- 
culii administratio  n'avait  pas  été  concédée  ne  pouvait, 
en  aliénant^  les  res  peculiares,  en  les  donnant  en  gage  ou 
en  les  grevant  d'hjrpothèques,  ou  encore,  en  déférant  le 
serment,  donner  naissance  à  l'action  de  peculio  contre  le 
père  ou  le  maître.  (L.  41,  de  Rei  vindic.^  YI,  i;  11.  18 
et  19,  de  Pigneratit.  act.^  XIII,  vu.;  I.  20,  de  Jurej.y  XII, 
II'.)  Il  ne  pouvait,  en  effet»  être  question  de  sanctionner  à 


1.  Lortqae  le  concessionnaire  non  investi  de  la  libéra  peeuUi 
administratio  liTrait  en  paiement  une  res  pecuUarls,  celle-ci  restait,  en 
principe,  la  propriété  dn  dominus  peculii.  (L.  10,  C.  Quod  cum  eo, 
IV,xzvi.)  ExcepUon  piralt  aToir  été  laite,  tontefois,  pour  les  sommet 
d*argent  et  les  reyenus.  (L.  19  de  fldejns.  XLVI,  I.) 

B  2 
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regard  du  dominus  peculii,  même  dans  la  mesure  da 
pécule,  lescontrats  faits  par  le  concessionnaire,  au  mépris 
d*une  prohibition  que  la  loi  autorisait,  puisqu'elle  recon- 
naissait parfaitement  au  chef  de  famille  qui  concédait 
un  pécule  à  son  fils  ou  à  son  esclave,  le  droit  de  leur  con- 
férer ou  non  la  libéra  peculii  administratio^ 

Au  reste,  le  concessionnaire,  même  cum  libéra,  ne  pou- 
vait disposer  des  res  peculiares  à  titre  gratuit,  s*il  n'y 
avait  pas  été  autorisé  par  le  dominus  peculii.  Décider 
autrement  eut  été  méconnaître  manifestement  le  but  que 
se  proposait  le  père  ou  le  maître  en  concédant  un  pécule, 
car,  s'il  confiait  un  pécule  au  concessionnaire,  c'est  évi* 
demment  pour  que  celui-ci  le  ftt  valoir  et  non  pour  qu'il 
le  dissipât  :  «  Fiiiusfamiiias  donare  nonpotest  neque  si 
liberam  peculii  administrationem  habeat  :  non  enim  ad 
hoc  conceditur  libéra  peculii  administratio  ut*^rdat. 
(L.  7,  pr.  deDonat.,  XXXIX,  v.) 

Mais,  Tautorisation  du  dominus  peculii  pouvait  n'être 
que  tacite  et  résulter  des  circonstances.  Si,  par  exemple, 
le  concessionnaire  était  un  fiiiusfamiiias  occupant  une 
situation  élevée  dans  la  société^  on  devait  supposer  faci- 
lement que  le  paterfamilias,  en  lui  concédant  un  pécule 
cum  libéra,  avait  voulu  le  mettre  à  même  de  faire  les 
libéralités  que  son  rang  lui  imposait,  (d.,1.  §  3.)  H  y  avait 
là  une  question  de  fait.  (L.  1,  pr.  qum  Bespignori,  XX, 
ra.) 

Bien  entendu,  la  prohibition  de  disposer  des  rea  pecu- 


i .  Ce  qui  montre  bien  rimportance  attachée  par  la  loi  à  la  lîben 
peculii  administratio,  c'est  qu'elle  exigeait  que  cette  libéra  fût  concédée 
d'une  maniera  expresse  (L.1,%  iinfine,  de  Pâc,)et  qu'eUe  la  déclarait 
révoquée  par  le  fait  seul  du  rapt  du  coucessiounalre  on  de  l'incerti- 
tude de  son  existence  ^L,  48  pr.  de  Pee.) 
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liares  à  titre  gratuit^  s'appliquait  aux  donations  mortis 
causa  comme  aux  donations  entre  vifs,  et  ces  libéralités 
ne  pouvaient  être  invoquées  de  peculio  à  rencontre  du 
dominus  peculii.  (d.,  1.  §  4.) 

A  la  différence  de  l'esclave,  le  fils  de  famille  conces- 
sionnaire qui  contractait  un  emprunt  en  numéraire  n'o- 
bligeait point  le  père  de  peculio.  Le  set.  Macédo- 
nien lui  refusait,  en  principe,  le  droit  de  contracter  un 
emprunt  de  cette  nature,  et  n'accordait  aucune  action  au 
prêteur  qui  avait  méconnu  cette  prohibition.  On  crai- 
gnait que  le  fils,  obsédé  par  les  poursuites  des  usuriers 
et  menacé  par  eux  des  rigueurs  de  l'emprisonnement, 
ne  cberchàt  dans  le  parricide  le  moyen  d'acquérir  une 
fortune  qui  lui  permît  de  se  soustraire  à  ce  péril.  «  Quia 
sœpe,  onerati  aère  alieno  creditarumpecuniarumquasin 
luxuriam  consumebant,  vit»  parentum  insidiabantur. 
(In8t.,lib.IV,  tit.  Vn,§7.) 

De  là  le  refus  d'action  de  peculio  contre  le  père,  à 
raison  du  prêt,  refus  nécessaire  sous  peine  de  mécon- 
naître le  but  que  se  proposait  le  set.  Il  eut  été  bien  à 
craindre,  en  effet,  que  le  fils  n'attentât  aux  jours  de  son 
père,  pour  éviter  les  conséquences  du  ressentiment 
qu'une  condamnation  de  peculio  n'eut  pas  manqué  de 
soulever. 

Cependant,  la  condictio  ex  mutuo  était  donnée  au  prê- 
teur de  peculio,  dans  l'bjrpothèse  où  celui-ci,  au  moment 
du  prêt,  avait  eu  de  justes  raisons  de  croire  que  le  fils 
de  famille  avec  lequel  il  contractait  était  une  personne 
cui  juris.  (L.  19  de  set.  Macéd.,  XIY.  vi.)  En  pareil 
cas,  ce  prêteur  n'était  pas  en  faute,  et  sa  bonne  foi 
devait  lui  servir  d'excuse  contre  les  résultats  dont  sa 
poursuite  pouvait  devenir  la  cause.  Pœna  sine  fraude 
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esse  nonpotest.  (L.  iZiyde  Reg.  jur.^  L.  XVII.)  Mais,  U 
fallait  que  Terreur  en  question  fût  une  erreur  de  fait,  nul 
n'étant  admis,  en  principe,  à  se  prévaloir  d'une  erreur 
de  droit,  et,  il  fallait  de  plus,  que  cette  erreur  fiit  plau- 
sible. (L.  3  pr.  et  §  1  de  set.  Macéd.)  Pourtant,  la 
condictio  ex  mutuo  n'était  pas  donnée  de  peculio  contre 
le  père  lorsque  le  fils  s'était  mensongërement  présenté 
comme  sui  juris.  (L.  1,  C.  ad  set.  Macéd.,  IV,  XXVUI.) 
Cette  décision  qui  peut  sembler  singulière,  au  premier 
abord,  s'explique  et  se  justifie  par  l'idée  que  le  dominus 
peculii,  ainsi  que  nous  aurons  à  le  préciser  dans  un  ins- 
tant, ne  pouvait  être  poursuivi  de  peculio  à  raison  des 
délits  ou  quasi-délits  du  concessionnaire. 

Si  la  capacité  de  l'esclave  en  matière  d'emprunt  était 
plus  étendue  que  celle  du  fils  de  famille,  en  retour,  elle 
lui  était  inférieure  en  matière  d'intercessio.  L'esclave,  en 
effet,  ne  pouvait  jouer  valablement  le  rôle  d'întercessor 
tandis  que  l'intercessio  du  fils  de  famille  réfléchissait  de 
peculio  contre  le  dominus  peculii.  (L.  3,  §§  5  et  9,  rfe  Pec.) 
Cette  différence  entre  la  capacité  du  fils  de  famille  et 
celle  de  l'esclave  est  facile  à  motiver.  L'esclave  laissé 
libre  de  se  porter  intercessoren  eut  sans  doute  abusé  pour 
se  concilier,  aux  dépens  de  son  pécule,  les  bonnes  gr&ces 
des  tiers,  et  obtenir  d'eux  un  achat  suivi  d*un  affran- 
chissement. On  peut  ajouter  que  l'esclave,  n'ayant  qu'un 
espoir  très  vague  de  devenir  propriétaire  des  biens  qui 
composaient  son  pécule,  ne  devait  attacher  qu'un  intérêt 
médiocre  à  leur  conservation  et,  abstraction  faite  de  toute 
promesse  d'affranchissement,  aurait  pu  se  laisser  trop 
facilement  entraîner  à  des  générosités  coûteuses  pour  le 
dominus  peculii. 
Rien  de  semblable  n'était  à  craindre  quand  le  conces^ 
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sionnaire  était  un  fils  de  famille.  En  pareil  cas,  la  ten 
tative  de  corraption  dont  nous  avons  parlé  ne  se  conçoiv 
plus  et  le  concessionnaire  appelé  à  devenir,  par  la  suite, 
propriétaire  de  son  pécule,  avait  trop  d'intérêt  à  sa  con- 
servation pour  le  gaspiller  en  libéralités  qui  ne  lui  rap- 
portaient rien. 

Observons  ici  que  si  le  pécule  avait  été  concédé  à  une 
filiafamilias,  celle-ci,  quant  au  point  qui  nous  occupe,  se 
trouvait,  bien  que  pour  des  raisons  différentes,  exacte- 
ment dans  la  même  situation  que  Tesclave;  le  set. 
Velleien  lui  refusant  également  le  droit  d'intercedere. 

L'esclave,  à  raison  de  son  incapacité  de  stare  in  judicio, 
(1.  6,  C.  de  Judic,  III,  i)  ne  pouvait,  à  la  différence  du 
fils  de  famille,  donner  naissance  à  l'action  judicati  de 
peculio  contre  le  dominus  peculii.  (L.  3,  §  8,  (fc  Pec.)  Il 
ne  pouvait  davantage  obliger  le  dominus  peculii  en  fai- 
sant un  compromis,  et  ce,  lors  même  qu'il  passait  pour 
libre  au  moment  du  compromis,  car,  ainsi  que  l'observe 
Ulpien,  le  compromis  doit  être  assimilé  au  judicatum, 
lequel  ne  pourrait  certainement  pas  être  opposé  de 
peculio  dans  ces  conditions,  (d.,  1.  §  8). 

L'action  dejurejurando,  nous  dit  Ulpien,  ne  se  donnait 
pas  de  peculio  du  chef  de  l'esclave  dans  les  mêmes  con- 
ditions que  du  chef  du  fils.  «  Si  filiusfamilias  jusjurandum 
detuleritet  juratum  sit.  de  peculio  dandaest  actio  quasi 
contractum  sitsed  in  servo  diversum  est.  »  (L.  5,  §2, 
de  Pec.)  Mais  il  ne  faut  voir  là  encore  qu'une  consé- 
quence de  la  règle  qui  défendait  à  l'esclave  de  stare  in 
judicio.  Le  texte  précédent  ne  doit  pas  être  interprété 
en  ce  sens  que  le  fils  de  famille  pouvait  toujours,  en  dé- 
férant le  serment,  donner  naissance  à  l'action  de  peculio, 
tandis,  qu'au  contraire,  ce  droit  était,  dans  tous  les  cas, 
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refasé  &  Tesclave.  Entendu  ainsi,  il  se  trouverait  en  effet 
en  contradiction  formelle  avec  la  loi  22,  de  Jtir.^  (XII,  n) 
qui^  à  l'inverse,  parait  bien  mettre  le  fils  de  famille  et 
l'esclave  sur  un  pied  d*égalîté,  en  reconnaissant  toujours 
au  second  comme  au  premier  le  droit  de  déférer  valable- 
ment le  serment.  «  Quidam  et  de  peculio  actionem  dan- 
dam  m  dominum,  si  actori  detulerit  servus  jcgurandum, 
eadem  de  filio  familias  dicenda  sunt.  »  D'ailleurs,  l'es- 
clave investi  de  la  libéra  peculii  administratio  pouvait 
bien  certainement  déférer  le  serment  et  donner  ainsi 
naissance  à  l'action  de  peculio  contre  le  dominus  peculii  : 
«  Servus  quod  detulit  vel  juravit  servetur,  si  peculii  ad- 
minisirationem  habuit.  »  (L.  20,  de  Jurej.)  IJlpien^  dans 
la  loi  S,  de  Pec.^  se  place  dans  Thypothëse  du  serment 
déféré  in  judicio;  Paul,  dans  la  loi  22,  de  Jurej.  ^  suppose 
au  contraire  que  le  serment  est  déféré  extra  judicium, 
et  les  deux  textes  se  concilient  ainsi  parfaitement.  L'op- 
position faite  par  Ulpien  entre  le  fils  et  Tesclave,  au  point 
de  vue  de  l'action  de  Jurej urando  de  peculio,  se  retrouve 
du  reste  dans  la  loi  24  de  Jurej.,  avec  la  signification  que 
nous  lui  donnons  ici.  Le  serment  du  fils,  nous  ditPaul, 
sera  pour  le  père  d'une  utilité  plus  grande  qae  celui  de 
l'esclave  pour  le  maître,  car  le  fils  peut  ester  en  justiiîe  : 
«  Multo  magis  proderit  patri  religio  filii  cum  quo  etiam 
judicium  consistere  potest.  (L.  24,  de  Jurej.)  » 

Pour  en  finir  avec  l'action  de  peculio,  sanction  du  ser- 
ment, reste  à  faire  observer  que  le  fils  ou  l'esclave  qui 
peuvent  déférer  le  serment,  quand  le  pécule  leur  a  élé 
concédé  cum  libéra,  ne  peuvent,  en  le  référant,  donner 
naissance  à  l'action  de  jurejurando  de  peculio.  (L.  24,  de 
Jurej).  Ceci  est  évident  pour  l'esclave,  puisque  le  ser- 
ment no  peut  être  déféré  extra  judicium.  (L.  Kl, de  Jurej.) 
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Qaant  au  fils  de  famille,  son  incapacité  d'obliger  le  père 
de  peculio  en  référant  le  serment  qui  lui  a  été  déféré  in 
judicio,  vient  de  ce  que,  ce  faisant,  il  nuirait  gravement 
aux  intérêts  du  père  en  abandonnant  le  bénéfice  d'une 
situation  acquise  *.  Comme  contrats  ne  pouvant  obliger  le 
dominus  peculii  du  chef  de  l'esclave,  il  faut  citer  encore 
les  contrats  faits  par  ce  dernier  dans  le  but  frauduleux 
de  se  soustraire  à  la  puissance  du  maître.  C'est  rh]rpo- 
thèse  prévue  par  Papinien  dans  la  loi  S4  pr.  mandat. 
(XVII,  i).  «  L'esclave  concessionnaire  a  donné  mandat 
à  un  tiers  de  l'acheter  pour  l'affranchir  ensuite  et  le 
mandataire  a  exécuté  le  mandat;  sera-t-il  en  droit  d'exer- 
cer l'action  mandat!  contraria  de  peculio  contre  le  domi- 
nus peculii,  c'est-à-dire,  contre  son  vendeur,  pour  se 
faire  rembourser  la  somme  qu'il  a  versée  entre  ses  mains 
pour  prix  de  l'esclave*?  Non,  répond  Papinien,  car  le 
préteur,  en  instituant  l'action  de  peculio,  n'a  pas  songé 
aux  contrats  faits  par  l'esclave  dans  le  but  frauduleux  de 
se  soutraire  à  la  puissance  du  maître.  » 

Accurse  observe  qu'avec  la  solution  contraire,  le  ven- 
deur serait  privé,  tout  ensemble,  de  la  chose  et  du  prix, 
mais^  quelque  juste  que  paraisse  cette  remarque,  il  faut 
se  garder  de  considérer  la  conséquence  signalée  comme 
servant  de  motif  à  la  décision  de  la  loi  54;  autrement, 
il  faudrait  dire  que  la  solution  donnée  par  Papinien, 
doit  être  écartée  dans  l'hypothèse  où  la  valeur  du 
pécule  est  inférieure  à  celle  du  prix  payé  par  le  manda- 

i.  Cajas.  (éd.  de  Naples),  tome  V,  col.  218,  c. 

2.  U  faut  supposer,  bien  entendu,  que  le  paiement  a  été  fait  des 
deniers  personDels  du  mandataire.  S*il  avait  été  fait  avec  les  deniers 
do^pécule  il  serait  tenu  pour  non  avenu  et  ne  pourrait  donner  naissance 
à  une  réclamation  puisqu*il  serait  fait  en  valeurs  qui  étaient  déjà  la  pro- 
priété du  vendeur  et  n'occasionnerait,  par  conséquent,  aucun  débours  an 
mandataire. 
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taire,  atU^ndu  qu'en  pareil  cas,  le  vendear  condamné  de 
peculio  garderait  encore  entre  les  mains  une  fraction  du 
prix  de  l'esclave.  Or,  ceci  est  inadmissible  car  le  texte  ne 
dislingue  pas.  Ici,  comme  dans  Thypothèse  précédente, 
il  y  a  ratio  mala  de  la  part  de  Tesclave,  et  cela  suffit  pour 
que  Faction  de  peculio  soit  refusée'.  La  loi  50,§3((fe 
Pec.)  nous  fournit  encore  une  application  intére  3  ante  de 
la  règle  précédente.  Se  plaçant  dans  l'hypothèse  où  un 
esclave  possédé  de  bonne  foi  a  emprunté  une  certaine 
somme  et  l'a  versée  entre  les  mains  de  son  maître  appa- 
rent pour  obtenir  de  lui  son  affranchissement,  Papinien 
refuse  au  préteur  des  deniers  l'action  de  peculio  contre 
le  maître  apparent  ;  il  la  lui  accorde  au  contraire  contre 
le  verusdominus.  «Servusalienus^cumbonafideserviret 
mihi,  nummosa  Titio  mutuatosmihi  dedit^  ut  manumit- 
terem  ;  et  manumisi  :  créditer  quaerebat  quem  de  peculio 
conveniret?Dixi,  quanquam  creditor  electionem  alias  ha- 
beret,  tameninproposito  dominum  esseconveniendum.  » 
L'action  de  peculio  était  alors  refusée  contre  le  maître 
apparent,  non  pas,  à  raison  de  cette  qualité,  puisque  cette 
action,  comme  nous  le  verrons  par  la  suite,  se  donnait 
tout  aussi  bien  contre  le  possesseur  de  bonne  foi  que 
contre  le  verus  dominus;  mais,  parce  que,  vis-à-vis  de  ce 
mattre  apparent,  l'esclave  avait  contracté  ratione  mala. 
Elle  se  donnait  contre  le  verus  dominus,  parce  que,  vis- 
à-vis  de  lui,  cette  ratio  mala  n'existait  pas,  l'esclave 
n'ayant  pas  contracté  dans  le  but  de  se  soustraire  à  la  puis- 
sance de  ce  maître  qu'il  ne  connaissait  pas. 


i.  Si  le  prix  payé  par  le  mandataire  était  supériear  à  la  ralear  de 
retclave,  le  Tendeur  serait  alors  passible  de  Taction  de  in  rem  verso  à 
concurrence  de  ce  dont  le  prix  qu'il  a  reça  excède  ]a  valeur  de  l'ca- 
olave  (L.  3  pr.  de  in  rem  vers,  XV,  11. } 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  as- 
Ce  raisonnement  n'est  pas  exempt  d'une  certaine  subti- 
lité, mais,  comme  l'observe  Papinien,  la  solution  à 
laquelle  il  conduisait  ne  compromettait  en  rien  les  inté- 
rêts du  verus  dominus.  Celui-ci,  en  effet,  pouvait  au 
moyen  de  l'action  ad  exhibendum^  se  faire  rembourser 
par  le  maître  apparent  la  somme  que  l'esclave  lui  avait 
versée,  car,  celte  somme  ne  pouvait  être  considérée 
comme  provenant  ex  re  possessoris,  et  appartenait  par 
conséquent,  en  réalité,  au  verus  dominus. 

Pour  en  terminer  avec  l'examen  des  contrats  ou  quasi- 
contrats  ne  pouvant  donner  naissance  à  l'action  de  peculio 
contre  le  dominus  peculii,  reste  à  faire  observer  que 
l'esclave  étant  exclu  des  fonctions  publiques  et  ne  pou- 
vant, ni  contracter  un  mariage  valable  aux  yeux  de  la 
loi,  ni  gérer  une  tutelle,  ne  pouvait,  de  ces  différents 
chefs  obliger  le  maître  de  peculio.  Cependant,  si  l'esclave 
passant  pour  libre  avait  géré  une  tutelle  ou  contracté 
mariage,  on  donnait  alors  de  peculio  contre  le  maître 
l'action  tutelœ  directa  ou  l'action  en  restitution  de  dot, 
mais  seulement  à  titre  d'action  utiles.  (1.  1,  §  2,  de  Eo 
quipro  tut.  XXVII,  v;  1.  82  pr.  de  Pec.  ;  1.  22,  §  13,  sol 
matr.  XXIV,  ni.) 

L'action  de  peculio,  nous  l'avons  déjà  dit,  ne  sanction- 
nait que  les  contrats  ou  quasi-contrats  des  concession- 
naires^ elle  n'était  pas  donnée  contre  le  dominus  peculii 
à  raison  de  leurs  délits.  «  In  pœnalibus  causis  non  solet  in 
patrem  de  peculio  actio  dari.  »  (L.  88,  de  Reg  jur.,  L. 
XVII.)  On  ne  pouvait,  en  effet,  supposer  au  père  ou  au 
maître  qui  concédait  un  pécule  à  ses  enfants  ou  à  ses  es- 
claves, l'intention  d'assumer  de  peculio,  la  responsabilité 
des  actes  illicites  que  ceux-ci  pouvaient  commettre  ;  le 
principe  de  la  personnalité  des  peines  s'y  opposait.  Cepen- 
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dant,  comme  il  ent  été  souverainement  injuste  que  la 
faute  du  concessionnaire  devînt  pour  le  dominus  peculii, 
la  source  d'un  enrichissement  aux  dépens  de  la  personne 
lésée,  on  donnait  à  celle-ci  l'action  de  peculio  &  concur- 
rence de  ce  dont  l'acte  illicite  du  concessionnaire  avait 
profité  au  dominus  peculii.  (L.  3,  §  12,  de  Pec.) 

Cette  règle  d'après  laquelle  le  dominus  peculii  n'était 
pas  responsable  des  délits  ou  quasi-délits  du  conces- 
sionnaire, n'avait  guère  d'intérêt  pratique  en  dehors  de 
l'hypothèse  où  l'auteur  de  l'acte  illicite  était  un  esclave. 
Si  l'acte  illicite  avait  été  commis  par  un  fils  de  famille,  la 
personne  lésée  poursuivait  alors  directement  le  coupable 
et,  après  l'avoir  fait  condamner  in  solidum^  exerçait  en- 
suite contre  le  père  l'action  judicati  de  peculio  pour  le 
montant  de  cette  condamnation  ;  ce  faisant,  elle  ne  violait 
en  aucune  façon  la  règle  posée  plus  haut.  En  effets  dès 
l'instant  de  la  litis  contestatio,  incipiebat  teneri  reus 
litis  contestationey  et,  l'obligation  du  fils  qui  auparavant 
avait  sa  source  dans  un  délit  ou  quasi-délit,  reposant 
désormais  sur  un  quasi-contrat,  rien  ne  s'opposait  à  ce 
qu'elle  fût  alors  exercée  de  peculio  contre  le  père.  (L.  3, 
§  11,  de  Pec.  ^.)  Lorsque  l'acte  illicite  du  concessionnaire 
n'avait  pas  reçu  de  la  loi  la  qualification  de  délit,  l'action 
de  peculio  était  alors  donnée  contre  le  père  ou  le  maître 
à  concurrence  du  montant  du  préjudice  causé.  Citons, 
comme  exemple,  l'action  édili tienne  donnée  de  peculio 
contre  le  dominus  peculii  dans  l'hypothèse  où  le  conces- 
sionnaire vendeur  était  responsable  des  défauts  de  la 
chose  vendue  :  «  Si  servus  sit  qui  vendidit,  vel  filius  fa- 

1.  Lorsque  le  fils  de  &mille  avait  fait  an  compromis  avec  la  per- 
•onne  lésée,  celle-ci  pouvait  également  ponreuivre  le  père  de  peculio 
car,  comme  Tobserve  Ulpien,  elle  agissait  alors  ex  sHpulatu.  (d.l.  §  10.) 
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milias,  in  dominum  vel  in  patrem,  de  peculio  œdilitia 
actio  competit  :  qnamvis  enim  paenales  videantur  ac- 
tiones,  tamen  qnoniàm  ex  contractn  veniant,  dicendum 
est,  eorumquoque  nomino,  qui  in  aliéna  potestate  sunt, 
competere  :  proinde  et  si  filiafamilias  vel  ancilla  dis- 
traxit,  aeque  dicendum  est  actiones  aedilitias  locum  ha- 
bere.  (L.  23,  §l,de  œdiKt.  edict.,  XXI,  i.) 

Citons  également,  dans  le  même  ordre  d'idées.  Fac- 
tion rerum  amotarum  donnée  contre  le  père  du  chef  du 
filius  ou  de  la  filiafamilias  coupable  de  dol  envers  son 
conjoint.  (L.  3,  §  4,  Rer  amot.  XXV,  n)*. 

En  parlant  des  contrats  ou  quasi-contrats  des  conces- 
sionnaires, en  vertu  desquels  l'action  de  peculio  était 
donnée  contre  le  père  ouïe  maître,  nous  avons  toujours 
supposé  implicitement  qu'il  s'agissait  de  contrats  ou 
quasi-contrats  faits  par  les  concessionnaires,  postérieu. 
rement  &la  concession.  Ainsi  le  veut,  en  effet,  le  fonde- 
ment de  l'action  de  peculio,  laquelle,  nous  l'avons  déjà 
dit,  reposait  sur  l'engagement  tacite  et  forcé  du  concé- 
dant, de  prendre  à  sa  charge  dans  la  mesure  de  la  valeur 
du  pécule  les  obligations  que  le  concessionnaire  con- 
tracterait à  l'avenir  envers  les  tiers  à  raison  de  ses  actes 
licites.  Cet  engagement  ne  se  conçoit  pas  pour  les  obliga- 
tions contractées  par  le  concessionnaire  à  une  époque 
antérieure  à  la  concession»  ]>'ailleurs,  les  personnes 
qui  avaient  contracté  avec  le  fils  ou  l'esclave,  à  un  mo- 
ment où  celui-ci  n'avait  rien  entre  les  mains,  ne  pouvaient 
s'en  prendre  qu'à  elles-mêmes  d*avoir  imprudemment 


i.  Après  la  mort  de  la  filiafamilias  oa  da  filiusfamilias  qui  s'était  rendu 
coupable  d'an  vol  envers  son  conjoint,  Faction  rtrum  amotarum  n* était 
donnée  de  peculio,  que  dans  les  limites  du  profit  retiré  par  le  pater- 
fàmilias  (d.,  I.  in  fine,) 
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saivi  sa  foi  ;  elles  ne  pouvaient  alléguer,  comme  les  créan- 
ciers d'un  chef  de  pécule^  que  ce  qui  les  avait  déter- 
miné à  contracter  avec  le  fils  ou  l'esclave,  était  la  garantie 
que  leur  présentaient  les  res  peculiares  considérées 
comme  formant,  en  quelque  sorte,  le  patrimoine  du  con- 
cessionnaire. 

Cependant,  comme  nous  l'allons  voir,  l'action  de  peculio 
se  donnait  parfois  exceptionnellement  contre  le  pèrQou 
le  mattre  comme  sanction  des  contrats  ou  quasi-contrats 
faits  par  leurs  enfants  ou  leurs  esclaves  à  une  époque 
antérieure  à  la,  concession  du  pécule,  voire  même  abs- 
traction faite  de  toute  concession.  C'est  ce  qui  avait  lieu 
dans  rhypothèse  où  un  paterfamilias  s'était  donné  en 
adrogation. 

Bien  que  l'adrogalion  fit  passer  la  personne  et  les  biens 
de  l'adrogé  sous  la  puissance  de  l'adrogeant  ;  les  dettes 
de  l'adrogé,  d'après  le  droit  civil,  sauf  cependant  celles 
qui  résultaient  de  ses  délits  ou  quasi-délits,  se  trouvaient 
éteintes  par  Teffet  de  la  capitis  deminutioy  conséquence  de 
Tadrogation.  Aucune  action  ne  pouvait  donc  être  exercée 
contre  l'adrogeant  à  raison  des  contrats  ou  quasi-contrats 
de  l'adrogé  antérieurs  à  l'adrogation.  Il  pouvait,  par  suite» 
en  vertu  des  principes  du  droit  civil,  garder  intact  entre 
ses  mains  le  patrimoine  de  l'adrogé,  bien  que  celui-ci 
fût  grevé  de  dettes  au  jour  de  l'adrogalion*. 

Pour  remédier  à  cette  situation  et  empêcher  ladro- 
geantde  s'enrichir  à  leurs  dépens*,  le  préteur  rescindait 
la  capiiis  deminutio,  conséquence   de  l'adrogation  et 

1.  ExcepUon  était  faite,  toutefois,  pour  les  dettes  de  l'adrogé  qui 
grevaient  les  hérédités  acquises  par  celui-ci  antérieurement  à  Tadro- 
gaUon. 

2.  L'enquête  qui»  k  Toriglne,  précédait  tout  adrogation  rendait  ce 
danger  peu  probable. 
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accordait  aux  créanciers  antérieurs  à  Tadrogation  des 
actions  utiles  et  fictices  contre  Tadrogé. 

L'adrogeant  était  alors  tenu  de  prendre  les  fait  et  cause 
de  Tadrogé  sous  peine  de  voir  les  créanciers  en  question 
envoyés  en  possession  des  biens  de  celui-ci.  (Gains,  G.  III, 
§  84,  G.  IV,  §  38.)  Mais,  et  c'est  là  Texception  que  nous 
avons  à  signaler  ici,  certains  jurisconsultes  allaient  plus 
loin  et,  pour  atteindre  plus  directement  le  but  proposé, 
accordaient  à  ces  créanciers  contre  Tadrogeant  Faction 
de  peculio.  Telle  était  notamment  Topinion  professée 
par  Ulpien.  «  In  adrogatorem  de  peculio  actionem  dan- 
dam,  quidam  recte  putant  :  quamvis  Sabinus,  et  Gassius, 
ex  ante  gesto  de  peculio  actionem  non  esse  dandam 
existimant.  (L.  42,  dePec.)  » 

Quelle  était  exactement  la  portée  de  cette  dérogation? 
L'action  de  peculio  n'était-elle  donnée  contre  Tadro- 
geant  que  s'il  avait  concédé  un  pécule  à  Tadrogé;  Tac- 
cordait-on  au  contraire  abstraction  faite  de  toute  conces- 
sion, en  considérant  le  patrimoine  de  Tadrogé  comme 
formant  un  pécule  aux  mains  de  Tadrogeant? 

La  loi  42  est  absolument  muette  sur  cette  question. 
Gependant,  sous  peine  d'enlever  tout  intérêt  pratique  à 
la  théorie  Proculienne  adoptée  par  Ulpien,  on  est  con- 
duit, ce  nous  semble,  à  opter  pour  la  deuxième  solution, 
et  à  donner  Faction  de  peculio  contre  l'adrogeant,  ex 
ante  gesto ^  abstraction  faite  de  toute  concession  de  pécule 
consentie  à  Tadrogé.  En  effet,  si  la  solution  contraire 
eut  été  admise,  les  créanciers  de  Tadrogé  au  jour  de 
Tadrogation,  se  fussent  trouvés  &  la  merci  de  l'adro- 
geant, qui  eut  dès  lors  été  libre  de  donner  ou  non  nais- 
sance à  l'action  de  peculio  ^ 

I.  Sic,  Ace.,  II,  p.  163. 
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En  résumé,  nous  sommes  ici  en  présence  d'one  double 
exception  aux  principes  généraux  qui  régissaient  Faction 
de  pecuiio  puisque,  dans  notre  hypothèse,  cette  action 
pouvait  être  exercée  contre  l'adrogeant  ex  on/^yes^o  et 
indépendamment  de  toute  concession. 

A  Tappui  de  cette  interprétation  de  la  loi  42  noua 
pouvons  invoquer  la  solution  donnée  par  Paul  dans  la 
loi  52  {de  Pec).  Dans  ce  texte,  déjà  cité,  Paul  reconnaît 
aux  personnes  qui  ont  contracté  avec  un  esclave  qu^ 
passait  pour  libre,  le  droit  de  poursuivre  le  maître  par 
une  action  de  pecuiio  utile,  sans  qu'il  y  ait  à  rechei^ 
dier  si  ce  maître  a  concédé  ou  non  un  pécule  à  son 
esclave.  On  considérait,  nous  dit-il,  comme  formant  un 
pécule  aux  mainâ  du  maître  les  biens  qui,  au  moment 
où  Tesclave  passait  pour  libre,  formaient  son  patrimoine 
apparent.  L^analogie  qui  existe  entre  cette  situation  et 
la  précédente  nous  conduit  à  leur  appliquer  les  mêmes 
principes.  L'action  de  pecuiio  donnée  contre  Fadrogeant 
ex  antegesto  était  donc  une  action  utile. 
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CHAPITRE  III 


A    QUI,  CONTRE  QUI^  ET ,  DANS  QUELLES  CONDITIONS ,    L  ACTION 
«  DE  PEGULIO  »  ÉTAIT  DONNÉE 


La  règle  générale  à  poser  est  que  tout  créancier  du 
concessionnaire,  en  vertu  des  contrats  ou  quasi-contrats 
faits  par  celui-ci  dans  les  limites  précédemment  indi- 
quéeSy  pouvait  exercer  l'action  de  peculio/et  que  tout  do- 
minus  peculii)  c'est-à-dire,  toute  personne  propriétaire 
du  pécule  à  un  titre  quelconque,  était,  en  cette  qualité, 
passible  de  cette  action.  De  là  vient,  nous  l'avons  déjà 
dit,  la  dénomination  de  scripta  inrem  donnée  par  les  com- 
mentateurs à  l'action  de  peculio.  L'âge,  le  sexe  de  celui 
ou  de  ceux  auxquels  appartenait  le  pécule^  importaient 
peu  aux  créanciers  du  concessionnaire  ;  les  femmes  pou- 
vaient être,  en  effet,  valablement  actionnées  de  peculio 
(L  3,  §  2,  (2e  Pec.)y  et,  il  en  était  de  même  de  l'impubère  et 
du  curateur  du  furiosus.  (L.  3,  §  3  et  §  4,  cfe  Pec.)  Sans 
doute,  l'impubère,  même  assisté  de  l'auctoritas  de  son 
tuteur,  pas  plus  que  le  curateur  du  furiosus,  n'avaient  la 
faculté  de  concéder  un  pécule  ;  le  caractère  aléatoire  de 
la  concession  s'y  opposait.  (L.  27,  §  1,  e/e  Pec.)  Mais,  une 
fois  la  concession  régulièrement  faite,  et,  aussi  longtemps 
qu'elle  subsistait,  toute  personne  qui  contractait  avec  le 
concessionnaire  avait  pour  gage  les  res  péculiares  con- 
sidérées comme  formant  aux  mains  du  concessionnaire 
UAB  sorte  de  patrimoine.  Bien  entendu,  le  tuteur  ou  le 
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curateur  pouvaient  révoquer  la^concession  s'ils  jugeaient 
cette  mesure  utile  ^ 

Le  possesseur  de  bonne  foi  qui  concédait  un  pécule 
à  Tesclave  devenait,  par  là  même,  passible  de  Faction  de 
peculio  dans  la  mesure  de  sa  propriété  des  res  pecu- 
liares.  Les  biens  qui  se  trouvaient  aux  mains  de  Tesclave 
et  provenaient  ex  res  possessoris  vel  ex  operis  servi  for- 
maient donc  le  gageMes  créanciers  du  pécule.  (L.  1,  §  6, 
de  Pec)  Lorsque  le  concessionnaires  était  un  filiusfa- 
milias  ou  un  esclave  appartenant  en  pleine  propriété  à 
un  seul  maître,  Texercice  de  Taction  de  peculio  ne  pré- 
sentait aucune  difficulté.  Les  res  peculiares  qui  se  trou- 
vaient aux  mains  de  ce  concessionnaire  appartenant 
pour  la  totalité  au  père  ou  au  maître,  celui-ci  pouvait 
seul,  dès  lors,  être  poursuivi  de  peculio  et  in  solidum 
pecuHum.  La  situation  était  moins  nette  si  le  conces- 
sionnaire était  un  esclave  appartenant  en  pleine  pro- 
priété à  plusieurs  maîtres,  ou  encore,  un  esclave  grevé 
d'un  droit  d'usufruit  ou  d'usage.  Contre  qui  et  dans 
quelle  mesure  les  créanciers  de  ce  concessionnaire  de- 
vaient-ils alors  exercer  leur  action  de  peculio  ?  C'est  ce 
que  nous  allons  essayer  de  déterminer  rapidement.  Nous 
rechercherons  ensuite  quels  étaient  les  droits  des  créan- 
ciers du  pécule,  à  l'encontre  des  ayants  cause  à  titre 
universel  et  à  titre  particulier  du  concédant. 

i.  Le  tatear  ou  le  curateur  pouvaient  également  conférer  on  retirer 
au  concessionnaire  la  libéra  peculii  administratio.  (L.  24,  de  Pec.) 
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§  1.  —  Action  de  peculio   contre  les  copropriétaires 
du  pécule. 

Quand  le  concessionnaire  était  un  esclave  appartenant 
à  plusieurs  maîtres,  chacun  de  ces  derniers,  s'ils  étaient 
également  copropriétaires  du  pécule,  pouvait  être  ac- 
tionné in  solidum  peculium,  c'est-à-dire  que  les  créan- 
ciers, lorsque  leur  créance  était  égale  ou  supérieure  à 
a  valeur  du  pécule,  étaient  en  droit  de  lui  réclamer  la 
valeur  totale  de  ce  pécule,  qui  ne  lui  appartenait  cepen- 
dant que  pour  partie. 

Tels  sont  les  principes  qui  se  dégagent  des  textes 
(1. 12;  1.  27;  §  8;  1.  29,  de  Pec.)  :  «  Si  quis  cum  servo 
duorum-pluriumve  contraxerit,  permîttendum  est  ei  cum 
quo  velit  dominorum  in  solidum  experiri  »  (1.  27,  §  8). 
Comment  expliquer  ce  droit  reconnu  aux  créanciers  de 
réclamer  à  Tun  quelconque  des  copropriétaires  la  valeur 
d'une  fraction  de  pécule  qui  ne  lui  appartenait  pas?  C'est, 
nous  dit  Ulpien,  qu'il  eut  été  injuste  de  contraindre  les 
créanciers  qui  avaient  contracté  avec  un  seul  à  morceler 
leur  action  entre  plusieurs  :...  «  est  enim  iniquum  in 
plures  adversarios  distringi  eum  qui  cum  uno  contraxe- 
rit  :  nec  hujus  duntaxat  peculii  ratio  haberi  débet,  quod 
apud  eum,  cum  quo  agilur,  servus  haberet,  sed  et  ejus 
quod  apud  alterum.  »  Mais,  ce  motif  serait  insuffisant  à 
justifier  le  droit  reconnu  aux  créanciers,  si  le  coproprié- 
tdre  condamné  in  solidum  était  exposé  à  supporter  la  dette 
des  autres,  puisque,  d'après  les  principes,  le  maître  qui 
concédait  un  pécule  à  son  esclave,  n'était  obligé  vis-à-vis 
des  créanciers  que  dans  la  mesure  de  sa  concession.  Si 
B  3 
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le  copropriétaire  pouvait  être  condamné  in  solidam  peca- 
lium,  c'est  qu'après  avoir  désintéressé  le  créancier,  à  con- 
currence de  la  valeur  totale  du  pécule,  il  pouvait  ensuite, 
au  moyen  de  Faction  pro  socio  s  ou  de  Taction  commuai 
dividundo,  se  faire  rembourser  par  les  autres  maîtres, 
ce  qu'il  avait  payé  au  delà  de  sa  part  de  pécule...  «  Nec 
tamen'res  damnosa  futura  est  ei^  qui  condemnatur,  cum 
possit  rursus  ipse  judicio  socîetatis  vel  commuai  divi- 
duado,  quod  amplius  suaportioae  solverit,  a  socio  sociis 
ve  suis  coasequi.  »  (Loc,  eod.) 

En  résumé,  dans  un  but  de  faveur  pour  les  créan- 
ciers, on  escompUit  à  leur  profit  le  résultat  de  l'acUon 
en  recours  du  dominus  condamné  de  peculio  au  delà 
de  sa  part,  et  on  leur  reconnaissait  le  droit  d'obtenir 
de  ce  dominas  le  paiemeat  de  la  valeur  totale  du  pé- 
cule, c'est-à-dire  de  coatraiadre  ce  dernier  à  uae 
avaace. 

Nous  disoas  qu'il  y  a  faveur,  eu  la  circonstance,  car, 
il  ne  peut  être  question  de  voir  ici  l'application  de  la 
règle  :  «  Qui  actionem  habet  ad  rem  recuperandam,  ipsam 
rem  habere  videtur.  »  (L.  15,  de  Reg.jur. ,  L.  XVII.)  Cette 
règle  n'avait,  en  effet,  d'autre  portée  que  de  faire  consi- 
dérer comme  déjà  réalisé  le  bénéfice  d'une  action  aoa 
eacore  exercée  par  le  débiteur,  mais  qui  figurait  d'ores 
et  déjà  daas  soa  patrimoine.  Ici,  au  contraire,  le  maître 
actionné  in  solidum,  était  considéré  comme  ayant  déjà 
entre  les  mains  le  bénéfice  d'une  action  qui,  loin  de 
figurer  dans  son  patrimoine  au  jour  de  la  condamnation, 
ne  prenait  naissance,  à  son  profit,  qu'à  la  suite  de  cette 

1.  Nous  mettons  toujours  les  copropriétaires  et  les  associés  sur  la 
même  ligne;  les  lois  19,  §  2,  et  21,  %%  de  Pec,  nous  autorisant  à  tain 
cette  assimilation. 
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condamnation  dont  elle  n'était  qu'une  conséquence.  Or, 
d'après  les  principes:  «Nemoideo  obligaturquîareceptu- 
rus  est  ab alio  quod  praestiterit.  »  (L.  H,de Reg,  jur.^  L. 
XVII.)  Le  motif  qui  servait  à  justifier  la  faveur  accordée 
aux  créanciers  conduisait  également  à  en  régler  l'étendue. 
Puisque  le  recours  que  le  dominus  condamné  au  delà 
de  sa  part  pouvait  ensuite  exercer  contre  les  autres 
copropriétaires,  était  la  cause  et  le  principe  de  la  con- 
damnation prononcée  contre  lui,  en  tant  qu  elle  dépas- 
sait sa  quote-part  de  propriété  du  pécule,  l'étendue  de 
ce  recours  devait  également  lui  servir  de  limite.  D'où 
cette  règle,  que  les  créanciers  ne  pouvaient  faire  con- 
damner un  copropriétaire  au  delà  de  sa  part  de  pécule, 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  que  celui-ci  pou- 
vait obtenir  au  moyen  de  son  action  récursoire.  (L.  29, 
de  Pec.) 

Bien  entendu^  lorsque  le  pécule  appartenait  pour  la 
totalité  '  au  copropriétaire  condamné  in  solidum  pecu- 
lium,  il  ne  pouvait  être  question  pour  celui-ci,  après 
avoir  payé,  d'exercer  un  recours  contre  les  autres 
maîtres.  En  effet,  retirant  seul  tous  les  bénéfices  de  la 
concession,  il  devait  seul  également  en  supporter  les 
charges,  et  le  paiement  qu'il  avait  fait,  n'avait  eu  d'autre 

!•  Le  pécule  appartenait,  pour  la^totalité,  à  un  seul  des  coproprié* 
talres  :  1*  lorsque  Tun  des  copropriétaires  domini  peculii  avait  Tendu 
sa  part  de  copropriété  dans  resclave  en  gardant  par  devers  lui  la 
fracUon  du  pécule  qui  lui  appartenait  au  jour  de  la  Tente;  2*  lorsque 
la  concession  n'avait  été  taiie  que  par  Tun  des  copropriétaires,  lequel 
avait  entendu  garder  pour  lui  seul  la  propriété  des  biens  qu'il  concé- 
dait en  pécule  ;  3*  lorsque  la  concession  était  de  telle  nature  que  lea 
biens  concédés  devaient  rester  forcément  la  propriété  du  concédant» 
par  exemple,  lorsque  la  concession  consistait  en  créances;  4®  lorsque 
le  pécule  ayant  été  commun  à  Torigioe,  Tun  des  conoédants  avait  en- 
suite retiré  au  concessionnaire  la  part  qui  loi  appartenait  dans  le 
pécule  (L«  16,  de  Pec.) 
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résultat  que  d'éteindre  une  dette  qui  lui  était  personnelle. 
(L.27,§8,  m/în^.) 

Les  copropriétaires  passibles  de  Faction  de  peoulio 
les  uns  pour  les  autres  ne  pouvaient  cependant  Texercer 
entre  eux.  «  Nam  inter  se  agere  socii  de  peculio  non 
possunt.  »  (L.  20  de  Pec.) 

Pourquoi  cette  prohibition?  On  pourrait  dire,  ce 
semble,  que  Taction  de  peculio  n'ayant  été  instituée  par 
le  Préteur  que  pour  venir  en  aide  à  ceux  qui,  à  son  défaut^ 
n'auraient  eu  aucune  action,  devait  être  refusée  comme 
inutile  à  ceux  qui  en  avaient  une  leur  permettant  de  se 
faire  indemniser. 

Telle  parait  bien  être  la  pensée  exprimée  par  Ulpien 
dans  la  loi  19,  in  fine  de  Pec.  Si  Faction  de  peculio  est 
refusée  entre  associés  ou  copropriétaires,  c'est,  nous 
dit-il,  que  l'action  pro  socio  ou  l'action  communi  divi- 
dundo  leur  suffit.  Mais  ce  motif,  s'il  était  exact,  nous  con- 
duirait trop  loin;  il  nous  obligerait,  en  effet,  à  refuser 
aux  créanciers  du  concessionnaire  le  droit  d'exercer  l'ac- 
tion de  peculio  toutes  les  fois  qu'une  autre  voie  leur  serait 
ouverte  pour  obtenir  leur  paiement  du  dominus  peculii. 
Or,  cette  conséquence  est  nettement  contredite  par  les 
textes  qui  reconnaissent  notamment  aux  créanciers  le  droit 
d'opter  entre  l'action  quod  jussu  et  l'action  de  peculio. 

Si  l'action  de  peculio  est  refusée  dans  la  circonstance, 
c'est  que  le  pécule  étant  propriété  commune,  celui  des 
copropriétaires  qui  agirait  de  peculio  contre  l'un  quel- 
conque des  autres  se  poursuivrait  en  quelque  sorte  lui- 
même. 

Nous  trouvons  dans  la  loi  29  de  pec.  une  solution  qui 
parait  contraire  à  ces  principes.  Gaius,  supposant  qu'un 
esclave  concessionnaire  a  été  affranchi  par  testament  et 
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que  le  testateur  a  laissé  pour  héritiers  des  créanciers  du 
pécule,  reconnaît  à  ces  derniers  le  droit  d'agir  de  peculio 
les  uns  contre  les  autres,  à  concurrence  de  la  fraction 
de  pécule  dont  chacun  d'eux  est  détenteur.  Cependant 
ces  héritiers  ne  sont-ils  pas  copropriétaires  du  pécule  ?  Il 
faut  répondre  non  sans  hésiter.  Gains  lorsqu'il  reconnaît 
aux  héritiers  le  droit  de  se  poursuivre  mutuellement  de 
peculio,  se  place,  en  effet,  dans  Thjrpothèse  d'un  partage 
déjà  effectué.  En  pareil  cas  l'esclave  n'ayant  jamais  été 
commun,  puisqu'il  a  fait  l'objet  d'un  affranchissement 
testamentaire,  il  n'y  a  plus  de  copropriété  autorisant  les 
créanciers  à  poursuivre  les  héritiers  les  uns  pour  les 
autres.  Le  mot  vel  employé  par  Gains  nous  montre  bien 
que  telle  est  l'hypothèse  dans  laquelle  il  se  place.  Par  là 
en  effet  le  jurisconsulte  a  donné  à  entendre  que  les  cohé- 
ritiers créanciers  du  pécule  avaient  pour  s'indemniser 
Faction  communi  dividundo  ou  l'action  de  peculio  selon 
qu'ils  faisaient  valoir  leur  créance  avant  ou  après  le 
partage  ^ 


§  2.  —  Action  de  pectdio  contre  le  nu  propriétaire^ 
Pusufruitier  et  fusager. 

Quand  le  nu  propriétaire,  l'usufruitier  et  l'usager, 
usant  du  droit  qui  leur  était  reconnu,  concédaient  chacim 
de  leur  côté  un  pécule  à  l'esclave,  chacun  d'eux,  semble- 
t-il,  ne  devait  être  tenu  de  peculio  que  dans  la  mesure 
de  la  concession  par  lui  faite  et  à  raison  des  contrats 
relatifs  à  cette  concession  :  telle  n'était  pas  cependant  la 

1.  Cujas,  Édit.  de  Naples,  V«  col.  44i,  D. 
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règle  suivie.  Sans  doute,  à  la  différence  de  ce  qui  avait 
lieu  lorsque  l'esclave  était  la  propriété  de  plusieurs 
maîtres,  le  nu  propriétaire,  Tusufruitier  et  l'usager  ne 
pouvaient  être  condamnés  au  delà  de  la  valeur  du  pé- 
cule qu'ils  avaient  concédé;  mais  ils  pouvaient  trësbien, 
dans  cette  limite  être  poursuivis  de  peculio  à  raison 
d*un  contrat  qui  ne  concernait  point  leur  propre  pécule. 
Les  créanciers,  disait-on  pour  justifier  cette  solution, 
n'avaient  point  entendu,  lors  du  contrat  fait  avec  le  con- 
cessionnaire, limiter  leur  garantie  à  une  fraction  seule- 
ment des  biens  qui  se  trouvaient  entre  ses  mains  ;  ils 
avaient  compté  sur  l'ensemble  de  ces  biens  considérés 
par  eux,  en  quelque  sorte,  comme  le  patrimoine  de 
l'esclave  et  avaient,  en  conséquence,  le  droit  de  se  foire 
payer  sur  cette  valeur.  (L.  2, 1.  19,  §  1,  de  Pec.) 

Ce  n'est  pas  à  dire,  toutefois,  que  le  créancier  pût  à 
son  gré,  poursuivre  indifféremment  l'un  quelconque  des 
concédants.  Une  semblable  solution  eut  violé  l'équité. 
Le  créancier  devait  poursuivre  en  première  ligne  celui 
des  concédants  relativement  au  pécule  duquel  le  contrat 
avait  été  fait;  c'est  seulement  après  cette  poursuite  et 
dans  rbypotbèse  où  le  montant  de  la  condamnation  pro- 
noncée à  son  profit  n'avait  point  suffi  à  le  désintéresser, 
qu'il  pouvait  alors  agir  pour  le  surplus  de  sa  créance 
contre  les  autres  maîtres.  De  cette  façon,  les  intérêts  de 
cOus  étaient  sauvegardés.  Si  nous  en  croyons  le  texte  de 
la  loi  19  (§  1,  trt  /îne),  cette  solution  ne  s'appliquait  pas  à 
l'hypothèse  où  le  concessionnaire  était  un  esclave  dotal, 
auquel  le  mari,  comme  la  femme,  avait  concédé  des  biens 
en  pécule.  En  pareil  cas,  l'action  de  peculio,  lisons-nous, 
se  donnait  toujours  contre  le  mari  sans  distinction.  «  Sed 
in  marito  melius  est  dicere,  simpliciter  eum  de  peculio 
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teneri.  »  Les  motifs  de  cette  décision  d'exception  relative 
au  mari  nous  échappent  complètement,  aussi  ne  serions- 
nous  pas  éloignés  de  croire  avec  Faber  que  la  phrase  pré- 
citée n'est  qu'une  interpétation  de  Tribonien.  Ce  que  nous 
avons  dit  du  nu  propriétaire,  de  l'usufruitier  et  de  Tu- 
sager  s'appliquait  également  par  identité  de  motifs  aux 
différents  possesseurs  de  bonne  foi  d'un  même  esclave 
qui  lui  avaient  concédé  des  biens  en  pécule. 

Notons,  qu'à  la  différence  de  ce  qui  avait  lieu  pour  les 
copropriétaires,  le  nu  propriétaire,  Tusutruilier  et  Tusa- 
ger  d'un  esclave  pouvaient,  malgré  leur  qualité  de  con- 
cédants, agir  de  peculio  les  uns  contre  les  autres.  La 
raison  en  est  qu'en  se  poursuivant  ainsi  mutuellement 
de  peculio,  ils  ne  pouvaient  être  considérés  comme  se 
poursuivant  eux-mêmes,  puisque  le  pécule  qui  appar- 
tenait à  chacun  d'eux  était  absolument  distinct  de  celui 
des  autres/ 


§  3.  —  Action  de  peculio  contre  les  héritiers. 

Le  dominus  peculii  mort^  ses  obligations  de  peculio 
passaient  à  la  charge  de  ses  héritiers,  lesquels  deve- 
naient dès  lors  passibles  de  l'action  de  peculio  perpé- 
tuelle ou  annale  selon  que  le  pécule  avait  ou  non  sur- 
vécu au  de  cujus'.  Mais,  cette  action  ne  se  donnait  pas 

i.  L'action  était  toujours  annale  quand  le  concessionnaire  était  an 
fllinsCamilias,  puisque  la  mort  du  paterfamilias,  en  le  rendant  sui  juris, 
mettait  fin  par  là  môme  à  Texistence  du  pécule. 

Quand  le  concessionnaire  était  un  esclave  non  affranchi  par  1h  tes- 
tament et  du  pécule  duquel  le  de  cujas  n'avait  pas  disposé,  l'action  de 
peculio  ne  devenait  annale  que  da  jour  où  les  héritiers  révoquaient  la 
concession. 
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contre  eux  dans  les  mêmes  conditions  que  les  autres 
actions  héréditaires.  En  effet,  jusqu'au  jour  du  partage, 
et,  par  application  de  la  règle  déjà  posée,  les  hériliers, 
en  leur  qualité  de  copropriétaires,  pouvaient  être  pour- 
suivis de  peculio  les  uns  pour  les  autres  ;  puis,  le  partage 
une  fois  effectué,  chacun  d'eux  n'était  tenu  de  peculio 
qu'à  concurrence  de  la  fraction  de  pécule  par  lui  re- 
cueillie et,  abstraction  faite  de  sa  part  héréditaire  :  «  Si 
cum  ex  parte  herede  domini  vel  patris  agatur,  duntaxat 
de  eo  peculio  condemnandum,  quod  apud  éum  bere- 
dem  sit  qui  convenitur.  »  (L.  30,  §  1,  de  Pec.) 

Les  héritiers  n'étaient  donc  tenus  de  peculio  qu'en 
leur  qualité  de  propriétaires  des  res  peculiares  et  dans 
la  mesure  de  leur  propriété.  Partant,  celui  d'entre  eux 
qui  n'avait  reçu  dans  son  lot  aucune  fraction  du  pécule 
ne  pouvait  être  inquiété  par  les  créanciers  du  conces- 
sionnaire, tandis  qu'à  l'inverse,  Théritier  dans  le  lot 
duquel  le  pécule  avait  été  mis  pour  la  totalité,  était,  dès 
lors,  passible  de  l'action  de  peculio  in  solidum.  Ceci  nous 
explique  pourquoi  rbérilier  grevé  d'un  fidéicommis  uni- 
versel et  qui  avait  restitué  l'hérédité  au  fidéicommissaire 
ne  pouvait  cependant,  si  le  pécule  avait  été  distrait  du 
fidéicommis,  opposer  à  l'action  de  peculio  l'exception 
restitutae  hereditatis  :  «  Si  praecepto  servo  et  peculio  ro- 
gatus  sit  hères  restituere  hereditatem  :  si  de  peculio 
conveniatur  Trebelliani  exceptione  non  utetur,  ut  Har- 
cellus  tractans  admittit  :  Isautem  cuirestitutaest  hère- 
ditas,  non  tenetur,  ut  Scœvola  ait  :  cum  peculium  non 
habeat,  nec  dolo  fecerit,  quo  minus  haberet.  »  (L.  1 , 
§  8,  Quando  de  Pec.) 

Quid  si  l'héritier  était  le  concessionnaire  lui-même  ? 
Il  faut  distinguer  :  Si  ce  concessionnaire  était  un  esclave, 
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la  règle  précédente  s'appliquait  sans  réserve;  Tesclave 
ne  pouvant  être  poursuivi  de  peculio  qu'en  sa  qualité 
d'héritier.  (L.  3,  §  2,  de  Pec.)  Il  n'en  était  plus  de  même 
dans  rhypolbèse  où  le  concessionnaire  héritier  se  trou- 
vait être  un  filiusfamilias.  Les  créanciers  du  pécule 
pouvaient  alors  exiger  de  lui  leur  paiement  intégral,  ce, 
lors  même  qu'aucune  fraction  du  pécule  ne  se  trouvait 
entre  ses  mains.  La  raison  |en  est  qu'à  la  différence  de 
l'esclave,  le  filiusfamilias,  ainsi  qu'il  a  déjà  été  ob- 
servé, se  trouvait  obligé  civilement  envers  les  personnes 
avec  lesquelles  il  avait  contracté  du  vivant  du  pater- 
familias.  Seulement  la  dette  du  paterfamilias,  de  peculio, 
devant  être  supportée  en  définitive  par  chacun  des  héri- 
tiers, à  concurrence  de  la  fraction  de  pécule  par  lui 
recueillie,  le  filiusfamilias,  actionné  in  solidum,  était  en 
droit  d'exiger  des  créanciers  poursuivants  la  cession  de 
Faction  de  peculio  qui  leur  appartenait  contre  ses  cohéri- 
tiers. (L.  30,  §  3,  ûfe  Pec.  ;  L.  18,  §5,  fam.  ercisc,  X,  u.) 

L/action  de  peculio  ne  pouvait  être  exercée  par  un 
cohéritier  contre  ses  cohéritiers,  s'il  n'était  créancier 
du  concessionnaire,  de  son  propre  chef,  c'est-à-dire 
indépendamment  de  sa  qualité  d'héritier.  Le  dominus 
peculii^  n'ayant  pas  l'action  de  peculio  contre  le  conces- 
sionnaire, était  en  effet  incapable  delà  transmettre  à  ses 
héritiers.  (LL.  54  et  58,  de  Pec.) 

La  qualité  de  créancier  personnel  du  concessionnaire 
n'autorisait  même  pas  toujours  l'héritier  à  poursuivre 
de  peculio  ses  cohéritiers.  Cette  poursuite  n'était  admis- 
sible qu'à  la  condition  d'être  exercée  après  partage  de  la 
succession.  La  loi  29,  de  Pec.^  nous  l'avons  déjà  dit^  se 
place  dans  l'hypothèse  d'un  partage  déjà  effectué  et,  par 
conséquent,  ne  nous  contredit  en  rien. 
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§  4.  —  Action  depeculio  contre  le  légataire. 

Nous  avons  envisagé  jusqu'ici  l'hypothèse  où  le  de 
cujus  n'en  ayant  point  disposé  dans  son  testament,  le 
pécule  restait  aux  mains  des  héritiers  au  même  titre  que 
les  autres  biens  héréditaires.  U  y  a  lieu  de  rechercher 
maintenant  ce  que  devenaient  les  droits  des  créanciers 
du  concessionnaire  quand  le  pécule  avait  fait  Tobjet  d'un 
legs. 

Si  le  légataire  était  Fun  des  héritiers,  la  question  ne 
présente  guère  de  difficulté  et  se  confond,  en  quelque 
sorte,  avec  la  précédente.  Recueillant  tout  l'actif  du  pé- 
cule, en  exécution  du  legs  qui  lui  avait  été  fait,  Théritier, 
en  vertu  de  la  règle  posée  par  la  loi  30,  §  1,  devait  en 
supporter  tout  le  passif.  Dès  Tinstant  où  la  tradition  des 
res  peculiares  lui  avait  été  faite  par  ses  cohéritiers,  c'est 
donc  contre  lui,  et  contre  lui  seul,  que  l'action  de  pecu- 
lio  était  donnée  ^  Si  le  pécule  avait  été  légué  à  un  tiers, 
c'est-à-dire  à  une  personne  n'ayant  pas  la  qualité  d'hé- 
ritier et  autre  que  le  concessionnaire,  Taction  de  peculio 
jusqu'au  jour  où  la  tradition  des  res  peculiares  avait  été 
effectuée,  s'exerçait  valablement  contre  l'un  quelconque 
des  héritiers  et  in  solidum  peculium  ;  jusque-là,  en  effet,  le 
pécule  était  leur  propriété  commune.  La  difficulté  com- 
mence si  l'on  suppose  la  tradition  des  res  peculiares 
effectuée  par  les  héritiers,  au  moment  où  les  créanciers 
du  concessionnaire  voulaient  faire  valoir  leurs  droits, 
où  encore,  si  l'on  se  place  dans  rh3rpothèse  où  le  légataire 

1.  Avant  cette  tradition,  le  pécule  étant  commnn  entre  les  héritiers, 
chacun  d'eux  pouvait  être  acUonné  in  soUdum  peculium. 
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était  le  concessionnaire  lui-même.  Nous  sommes  alors 
en  présence  d'une  controverse  entre  les  Sabiniens  et 
les  Proculiens. 

Les  Sabiniens,  partant  de  ce  principe  incontesté  que 
l'action  de  peculio  devait  suivre  le  pécule  partout  où  il 
passait  et  ne  pouvait  être  donné  contre  un  non-proprié- 
taire des  respeculiares,  déclaraient  les  héritiers  mis  hors 
de  cause  par  la  tradition  qu'ils  avaient  faite  au  légataire. 
En  conséquence,  ils  n'accordaient  Faction  de  peculio 
que  contre  le  légataire  seul,  ce,  sans  aucune  distinction. 
(L.  1,  §  7,  Quando  de  Pec.)  Javolenus  et  Cassius  déci- 
daient même  que,  dans  l'hypothèse  où  l'héritier  n'avait 
remis  les  res  peculiares  au  légataire  que,  contre  paie* 
ment  d'une  somme  fixée  par  le  do  cujus  dans  son  tes- 
tament, l'action  de  peculio  devait  néanmoins  s'exercer 
uniquement  contre  le  légataire.  Le  payement  effectué  par 
colui-ci  entre  les  mains  de  l'héritier  n'était,  suivant  eifiL, 
que  l'accomplissement  d'une  condition,  et  la  somme 
versée  ne  pouvait,  par  suite,  être  considérée  comme 
tenant  dans  le  patrimoine  de  l'héritier,  la  place  du  pécule 
auquel  elle  aurait  été  en  quelque  sorte  subrogée  :  «  At 
cum  hères  jussus  est  peculium  dare,  accepta  certa 
summa,  non  videtur  pênes  heredem  esse  peculium.  » 
L.  35,  de  Pec.) 

Les  Proculiens,  au  contraire,  tout  au  moins  quand  le 
pécule  n'avait  pas  été  légué  au  concessionnaire  lui- 
même,  voulaient  que  l'action  de  peculio  fût  toujours 
donnée  contre  les  héritiers,  même  après  délivrance  faite. 

I>'aprës  eux,  les  héritiers,  en  remettant  les  res  peculia- 
res au  légataire,  conformément  à  la  volonté  du  testateur, 
ne  faisaient  que  se  libérer  de  la  condictio  ex  testamento 
qui  pesait  sur  eux,  condictio  en  vertu  de  laquelle  le 
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légataire  pourait  les  contraindre  à  loi  faire  la  délivrance 
de  son  legs.  Cette  libération  leur  tenait  lieu  de  pécule  et 
remplaçait  dans  leur  patrimoine  les  res  peculiares  ab- 
sentes. En  un  mot,  et  comme  le  dit  très  bien  Pothier, 
les  Proculiens  appliquaient  à  notre  hypothèse  la  maxime  : 
«  Qui  s'acquitte  s'enrichit.  »  (L.  1,  §  7,  Quando  de  Pec.) 
Ce  raisonnement,  on  en  conviendra,  est  d'une  rare  subti- 
lité. Ulpien  lui-même,  tout  en  l'acceptant  dans  l'espèce, 
ne  pandt  pas  Tavoir  généralisé  comme  il  devait  l'être  s'il 
était  l'expression  d'une  vérité  juridique.  Nous  verrons, 
en  effet,  dans  un  instant,  qu'il  n'accordait  pas  l'action  de 
peculio  contre  le  dominus  qui  ayant  vendu  l'esclave  com 
peculio  sans  se  faire  payer  un  prix  spécial  pour  le  pécule, 
avait  livré  à  l'acheteur  les  res  peculiares  et  l'esclave.  Or, 
en  faisant  cette  tradition,  le  vendeur  s'était  libéré  de 
l'action  ex  empto  dont  il  était  tenu,  partant,  d'après  la 
théorie  Proculienne^  cette  libération  aurait  dû  lui  tenir 
lieu  de  pécule. 

Cependant  l'opinion  des  Proculiens  parait  bien  avoir  eu 
pour  elle  la  majorité.  (L.  1,§7,  Quando  de  Pec. ^  1.  18,  (fe 
Pec.  légat. ^  XXXIII,  vin.)  La  question  d'ailleurs  ne  pré- 
sente guère  qu'un  intérêt  purement  théorique,  le  système 
des  Sabiniens  comme  celui  des  Proculiens  laissant  en 
définitive  le  passif  du  pécule  à  la  charge  du  légataire.  Les 
Proculiens,  en  effet,  reconnaissaient  aux  héritiers  le  droit 
de  se  refuser  à  faire  tradition  des  res  peculiares  au  léga- 
taire, si  celui-ci  ne  leur  fournissait  pas  une  caution  les 
garantissant  contre  toute  poursuite  qui  pourrait  être 
exercée  contre  eux  postérieurement  à  cette  tradition. 
(L.  1,  §  7  Quando  de  Pec.)  Le  point  de  départ  de  la 
théorie  Proculienne  faisait  défaut  et,  partant,  l'ac- 
tion de  peculio  était  donnée  contre  le  légataire,  dans 
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l'hypothèse  où  ce  légataire  était  le  concessionnaire  lui- 
même  ^  Le  légataire  se  trouvant  alors  en  possession  du 
pécule,  abstraction  faite  de  toute  tradition,  il  n'y  avait 
plus,  par  conséquent,  libération  pouvant  tenir  lieu  de 
pécule,  et  on  ne  pouvait  accorder  Faction  de  peculio 
contre  les  héritiers,  en  cette  circonstance,  sous  peine  de 
les  exposer  à  supporter  le  passif  du  pécule  dont  ils 
n'avaient  pas  recueilli  l'actif.  (L.  1,  §  10,  dé  Dote  prsele- 
gataj  XXXIII,  rv.) 


§  5.  —  Action  de  peculio  contre  les  ayants  cause  à 
titre  particulier  du  dominus  peculii. 

Quand  l'esclave  concessionnaire  d'un  pécule  venait 
a  être  vendu,  l'action  de  peculio,  en  sa  qualité  de  scripta 
in  rem,  suivait  en  quelque  sorte  le  pécule,  et  se  donnait, 
comme  dans  l'hypothèse  précédente,  contre  celui  au  pou- 
voir duquel  il  se  trouvait,  c'est-à-dire,  suivant  les  cas, 
tantôt  contre  le  vendeur,  tantôt  contre  l'acheteur,  tantôt 
même  contre  tous  deux,  si  le  pécule,  à  la  suite  de  la  vente, 
se  trouvait  fractionné  entre  leurs  mains. 

Telle  est  bien  certainement  la  théorie  qui  se  dégage 
des  lois  32,  33  et  34,  de  Pec. 

Lorsque,  nous  dit  Ulpien,  l'esclave  a  été  vendu 
cum  peculio,  le  maître  qui  a  livré  le  pécule  à  l'ache- 
teur sans  en  recevoir  le  prix,  se  trouve  désormais  à 
l'abri  de  tonte  poursuite  de  peculio  même  pendant  l'an- 
née qui  suit  la  vente'.  La  raison  en  est  qu'il  est  impos- 

1.  A  la  condition,  toutefois,  que  li  ce  légataire  était  un  eadare,  celui- 
ci  ne  fût  pas  un  aCRranchi  fldéicommissaire. 

2.  L'aliénation  du  pécule  mettant  fin  à  la  concession,  l'action  de  pecnlio» 
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sible  de  considérer  comme  ayant  le  pécule  entre  les 
mains  le  vendeur  qui  a  livré  ce  pécule  sans  recevoir 
d'équivalent,  car  le  prix  de  l'esclave  ne  tient  pas  lieu  de 
pécule  :  «  Venditor  servi,  si  cum  peculio  servum  vendidit, 
et  tradiderit  peculium,  ne  intra  annum  quidem  de  peculio 
convenietur  :  neque  enim  hoc  pretium  servi  peculium 
est,  ut  Neratius  scripsit.  »  (L.  32,  §  2.) 

Si,  au  contraire^  la  valeur  du  pécule  était  entrée  en 
ligne  de  compte,  lors  de  la  détermination  des  conditions 
de  la  vente,  et,  si  le  vendeur  avait  reçu  de  Tacheteur  le 
prix  de  ce  pécule  dont  il  lui  avait  fait  tradition»  les  créan- 
ciers pouvaient  encore  le  poursuivra  de  peculio  pendant 
Tannée  qui  suivait  la  vente.  En  effet,  la  somme  que  Fache- 
teur  lui  avait  versée  pour  prix  du  pécule  remplaçant  ce 
pécule  dans  son  patrimoine;  il  devait  donc  être  considéré 
comme  se  trouvant  encore  propriétaire  des  res  peculiares. 
Par  contre,  les  res  peculiares  remises  à  l'acheteur  en 
échange  de  son  prix,  ne  faisant  que  combler  dans  son  pa- 
trimoine le  vide  que  le  paiement  de  ce  prix  y  avait  laissé, 
il  était  censé  n'avoir  rien  reçu,  et  les  créanciers  ne  pou- 
vaient le  considérer  comme  dominus  peculii.  <(  Sed  siquis 
servum  ita  vendidit,  ut  pretium  pro  peculio  acciperet, 
pênes  eum  videtur  esse  peculium,  ad  quem  pretium  pe- 
culii pervenit.  Non  pênes  quem  res*  peculiaris  sit.  » 
(LL.33et34.) 

En  résumé,  d'après  les  lois  dont  nous  venons  de  donner 
l'analyse,  l'action  de  peculio,  ainsi  que  nous  le  disions  il 
n  y  a  qu'un  instant,  ne  se  donnait  contre  le  vendeur  et 


ainsi  qu'il  a  été  dit  au  début  de  cette  étude»  nepouTait  plus  être  exercée 
contre  le  Tendeur  que  pendant  un  an.  U  n'en  était  pas  de  môme  de 
l'action  de  peculio  exercée  contre  l'acheteur.  (L.  30,  §  5;  32,  §  2,  in  fine, 
de  Pec) 
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r^cbeteur  qu'en  leur  qualité  de  propriétaires  des  res 
peculiares  ou  de  leur  équivalent. 

Si  le  vendeur  ne  livrait  qu'une  fraction  du  pécule 
mais  ne  recevait  qiie  le  prix  de  Tesclave,  ou  encore, 
s'il  livrait  à  Tacheteur  la  totalité  du  pécule  dont  il 
ne  s'était  fait  payer  qu'une  partie,  le  pécule  se  trouvait, 
par  suite,  fractionné  aux  mains  du  vendeur  et  de  l'ache- 
teur ;  chacun  d'eux,  d'après  les  principes  précédents, 
devait,  dès  lors,  être  passible  de  l'action  depeculio  à  con- 
currence de  la  fraction  de  pécule  ou  d'équivalent  de 
pécule  dont  il  était  propriétaire.  Ceci  nous  rend  compte 
des  textes  dans  lesquels  on  reconnaît  aux  créanciers  le 
droit  de  poursuivre  à  leur  gré  le  vendeur  ou  l'acheteur. 
(L.H,§§7et9;  1.27,  §2;  1.47,  §4,(fc/>ec.)  Mais  il  semble 
que  l'on  soit  encore  allé  plus  loin  et  que,  dans  l'intérêt 
des  créanciers,  on  les  ait  autorisés  à  poursuivre  depeculio 
le  vendeur  et  l'acheteur,  non  seulement  à  concurrence 
de  la  fraction  de  pécule  qui  se  trouvait  entre  leurs  mains, 
mais,  voire  même,  à  concurrence  de  la  totalité  du  pécule, 
à  la  condition  d'exercer  leur  action  intra  annum  vendi- 
tionis.  Voici  l'hypothèse  prévue  par  la  1.  37,  §  2,  dans 
laquelle  parait  bien  se  trouver  formulée  cette  théorie  : 
Primus  copropriétaire  avec  Sempronius  d'un  esclave 
chef  de  pécule,  vend  à  Titius  sa  part  de  copropriété  dans 
l'esclave,  ce,  avant  d'avoir  été  poursuivi  de  peculio,  et 
garde  par-devers  lui  une  fraction  de  la  quote-part  de 
pécule  qui  lui  appartient. 

La  créancier  qui  agira  de  peculio  contre  Titius  ou 
Sempronius  pourra*  t-il  leur  demander  compte  de  la 
fi'action  de  pécule  qui  se  trouve  aux  mains  de  Primus  ? 
Il  faut  distinguer,  nous  dit  Julien.  Si  c'est  Sempronius 
qui  est  poursuivi,  la  négative  est  certaine,  car  Sempro- 
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nias,  8*il  payait  pour  Primus,  n'aurait  ensuite  aucune 
action  en  recours  contre  Primus  pour  se  faire  indem- 
niser*; si  l'action  est  dirigée  contre  Tilius  (racheteur), 
une  sous-distinction  est  nécessaire.  La  poursuite  est- 
elle  exercée  post  annum  yenditionis,  la  négative  doit 
encore  être  admise,  car,  l'acheteur  après  avoir  payé  la 
fraction  de  pécule  qui  se  trouve  aux  mains  de  Primus, 
n'aurait  ensuite  aucun  recours  contre  lui  pour  se  faire 
indemniser,  puisque,  post  annum,  ce  dernier  ne  peut  plus 
être  actionné  de  peculio.  Si,  au  contraire,  l'action  est 
exercée  intra  annum,  l'affirmative  est  bien  fondée  et 
l'acheteur  pourra  être  condamné  in  solidum  peculium. 
C'est,  comme  on  voit,  à  raison  du  recours  que  l'acheteur 
poursuivi  intra  annum  avait  alors  contre  le  vendeur  à 
concurrence  de  la  valeur  du  pécule  qu'il  avait  payée 
pour  lui  que  les  créanciers  pouvaient  lui  réclamer  l'a- 
vance de  celte  valeur. 

Nous  sommes  donc  en  présence  d'une  règle  analogue  à 
cellequi  régissait  l'action  de  peculio  exercée  contre  les  co- 
propriétaires du  pécule.  Les  créanciers  pouvaient,  à  leur 
gré,  poursuivre  alors  le  vendeur  et  l'acheteur.  D'après 
Paul  les  créanciers  auraient  dû,  dans  tous  les  cas,  pour- 
suivre le  vendeur  ou  l'acheteur  in  solidum  peculium,  puis, 
dans  l'hypothèse  où  cette  poursuite  n'aurait  abouti  qu  à 
une  condamnation  partielle,  agir  ensuite,  pour  le  sa^ 
plus,  contre  le  dominus  non  encore  actionné  de  peculio. 
(L.47,  §  3).  Cette  atténuation  apportée  par  Paul  au  droit 
de  poursuite  des  créanciers,  atténuation  qu'il  considère 


i.  Ceci  suppose  que  Primus  a  retiré  sa  part  du  pécule  lors  de  la 
Tente,  autrement  le  pécule  serait  encore  commun  entre  lui  et  Sempro- 
nins  et  il  aurait  encore  l'acUon  pro  socio  ou  Paction  commun!  difi- 
dundo  pour  se  faire  indemniser. 
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comme  la  juste  contre-partie  de  la  favear  faite  à  ces  det^ 
niers,  auxquels  on  permet  d'exercer  encore  l'action  de 
peculio  après  avoir  poursuivi  le  vendeur  ou  l'acheteur 
insolidum,  cette  atténuation,  dis-je,  est  assez  singu- 
lière; elle  est  d'ailleurs  repoussée  par  Gaïus  qui,  dans  la 
loi  27,  §  3  {de  Pec)  reconnaît  formellement  aux  créanciers 
le  droit  de  poursuivre  le  vendeur  et  l'acheteur,  chacun 
pour  leur  part,  c'est-à-dire,  à  concurrence  de  la  fraction 
de  pécule  qui  se  trouve  entre  leurs  mains. 

L'action  de  peculio  n'était  pas  donnée  au  vendeur 
contre  l'acheteur  comme  sanction  des  créances  qu'il 
avait  contre  l'esclave  antérieurement  à  la  vente.  (L.  27, 
§  4,  de  Pec.)  La  raison  en  est  que  le  vendeur  qui  n'avait 
pas  déduit,  lors  de  la  vente,  ce  qui  lui  était  dû,  avait  livré 
trop  et  pouvait  se  faire  indemniser  au  moyen  de  l'action 
ex  empto  ou  de  la  condictio  indebiti.  (L.  li,  §  7,  (2?  Pec.) 
Par  identité  de  motifs,  le  créancier  d'un  esclave  qui  l'avait 
acheté,  puis  vendu  par  la  suite,  ne  pouvait  davantage 
exercer  l'action  de  peculio  contre  son  acquéreur. 

Ce  que  nous  disons  des  créances  directes  du  maître 
contre  son  esclave  s'applique  également  à  celles  qu'il 
pouvait  avoir  contre  lui  du  chef  des  autres  personnes  en 
puissance. 

L'acheteur  pouvait  agir  de  peculio  contre  le  vendeur, 
intra  annum  venditionis,  mais  seulement,  à  concurrence 
de  ce  dont  sa  créance  excédait  la  valeur  du  pécule  ou 
de  l'équivalent  de  pécule  qui  se  trouvait  entre  ses  mains 
et  dont  il  était  tenu  de  peculio.  Ceci  tient  à  ce  que, 
comme  nous  le  verrons  par  la  suite,  il  était  censé  s'être 
payé  lui  même,  à  concurrence  de  cette  fraction,  dès 
rinstant  où  elle  lui  avait  été  remise. 

Observons,  en  terminant,  que  tout  ce  qui  a  été  dit  des 
B  4 
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effets  de  la  vente  du  pécule  sur  les  droits  des  créanciers 
du  concessionnaire,  s'applique  également;  mutcUis  mu- 
tandis^  à  une  aliénation  quelconque.  (L.  47,  §  6,  cfe  Pec). 
En  définitive,  ainsi  que  nous  le  disions  au  début  de  ce 
chapitre,  Faction  de  peculio  se  donnait  donc  contre  les 
ayants  cause  à  titre  particulier  du  dominus  peculii, 
comme  contre  ses  ayants  cause  à  titre  universel,  à  con- 
currence de  la  fraction  de  pécule  dont  ils  étaient  pro* 
priétaires. 
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CHAPITRE  iIV 

œiCMENT   SE  DÉTERHINArr   LE  MONTANT   DE  LÀ  CONDAMNATION 
DE   PECUUO. 


D*après  les  Institules  dont  le  texte,  qaant  au  point 
qui  nous  occupe,  n'est  sans  doute  que  la  reproduction 
de  celui  de  Guus,  le  juge  devant  lequel  est  portée  l'ac- 
tion de  peculio  doit  tout  d'abord  examiner  si  le  dominus 
peculii  a  tiré  profit  du  contrat  ou  quasi-contrat  fait  par  le 
demandeur  avec  le  concessionnaire,  c'est-à-dire,  pour 
employer  l'expression  même  des  Institutes,  s'il  y  a  ou 
non  in  rem  domini  versum. 

L'in  rem  versum  fait-il  défaut  ou  est-il  inférieur  à  la 
créance  du  demandeur,  alors,  mais  alors  seulement  le 
juge  passe  à  l'estimation  du  pécule  pour  voir  si  sa  valeur 
suffit  ou  non  pour  fournir  ou  compléter  la  somme  due. 
«Itaque  judex,  apud  quem  de  ea  actione  agitur,  ante 
dispicere  solet  an  in  rem  domini  versum  sit;  nec  aliter 
ad  peculii  œstimationem  transit,  quam  si  aut  nihil  in 
rem  domini  versum  esse  intelligatur,  aut  non  totum.  » 
(Inst.,  lib.  IV,  tit.  Vil,  §  4,  in  fine.)  Sans  nous  arrêter 
pour  l'instant  à  la  question  de  savoir,  si  la  distinction 
ici  faite  entre  l'in  rem  versum  et  le  pécule,  est  d'une 
rigoureuse  exactitude,  examinons  rapidement  en  quoi 
consiste  cet  in  rem  versum  sur  lequel  doit  porter  en 
première  ligne  l'examen  du  juge  de  l'action  de  peculio. 
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§  i.  —  De  fin  rem  versum. 

Les  Insiitutes  sont  loin  de  nous  dire  d'une  manière 
précise  dans  quels  cas  il  y  a  in  rem  versum  ;  Justinien 
se  borne  à  citer  quelques  exemples,  en  observant  au 
préalable,  qu'il  y  aura  in  rem  domini  versum  toutes  les 
fois  que  le  concessionnaire  aura  fait  pour  le  dominus  une 
dépense  nécessaire.  «...  In  rem  autem  domini  versum 
intelligitur,  quidquid  necessario  in  rem  ejus  servus 
impenderit-  (Inst.,  lib.  IV,  tit  VII,  §  4.) 

Cette  afiSrmation  est  doublement  inexacte.  En  effet, 
comme  nous  Talions  voir,  une  dépense  simplement 
utile  peut  très  bien  faire  la  matière  d'un  in  rem  versum 
et,  d'autre  part,  ime  dépense  nécessaire  ne  constituera 
pas  toujours  un  in  rem  versum. 

Le  critérium  permettant  de  reconnaître  et  appré- 
cier l'in  rem  versum,  nous  est  donné  par  Ulpien. 
U  y  a,  nous  dit-il,  in  rem  versum^  toutes  les  fois  que  le 
concessionnaire  supposé  sui  juris  aurait  contre  le  con- 
cédant l'action  de  mandat  ou  celle  de  la  gestion  d'affaires  : 
«  Et  regulariter  dicimus,  totiens  de  in  rem  verso  esse 
actionem,  quibus  casibus  procurator  mandati,  vel  qui 
negotia  gessit  negotiorum  gestorum  haberet  actionem, 
quotiensque  aliquid  consumpsit  servus,  ut  aut  melio- 
rem  rem  dominus  habuerit,  aut  non  deteriorem.  » 
(L.  3,  §  2,  cfe  in  rem  verso.  XV,  m.) 

Si  le  concédant  a  donné  mandat  au  concessionnaire, 
l'in  rem  versum  est  alors  déterminé  par  les  limites  mêmes 
du  mandat  et  cette  hypothèse  ne  mérite  pas  qu'on  s'y 
arrête  car,  en  pareil  cas,  ce  ne  sera  pas  l'action  de  pecu- 
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lioy  mais  bien  Faction  quod  jussu  que  les  tiers  qui  auront 
contracté  avec  le  concessionnaire  dirigeront  contre  le 
dominus  peculii.  Bornons-nous  donc  à  examiner  Thypo- 
tbèse  où  l'acte  du  concessionnaire  a  été  accompli  en 
dehors  de  tout  mandat.  U  n'y  a  in  rem  versum,  en  pareil 
cas,  que  si  le  concessionnaire  a  fait  pour  le  dominus 
peculii  une  dépense  utile  et  dans  l'intention  de  l'obliger. 
Et  tout  d*abord,  il  faut^  disons-nous,  que  le  concession- 
naire ait  fait  l'affaire  du  dominus,  c'est-à-dire  ait  con- 
tracté dans  le  but  d*enricbir  le  patrimoine  de  ce  dernier, 
abstraction  faite  du  pécule.  Si  le  concessionnaire  con- 
tractant avec  un  tiers  en  reçoit  une  valeur  ou  acquiert 
une  créance  contre  lui,  sans  doute,  cette  valeur,  cette 
créance,  profitentindirectement  a,udominus,puisque  tout 
accroissement  du  pécule  correspond  nécessairement  à 
un  accroissement  du  patrimoine  du  dominus  peculii  dans 
lequel  il  se  trouve  compris  comme  la  partie  dans  le  tout; 
mais,  et  c'est  à  ce  point  de  vue  qu'il  faut  se  placer,  si 
nous  partons  de  la  fiction  en  vertu  do  laquelle  le  pécule 
est  considéré  comme  formant  aux  mains  du  concession- 
naire une  sorte  de  patrimoine  distinct  de  celui  du  dominus 
peculii,  l'acte  du  concessionnaire  ayant  pour  but  d'enri- 
chir ce  quasi-patrimoine  ne  présente  plus  les  éléments 
constitutifs  de  la  gestion  d'affaires.   Telle  est  bien  la 
solution  qui  se  dégage  des  textes.  Un  esclave,  après  avoir 
emprunté  une  certaine  somme,  la  prête  ensuite  à  un 
tiers.  Le  voilà  donc  devenu  créancier  du  montant  de 
cette  somme,  et  cette  créance  est  acquise  immédiatement 
au  maître.  Dirons-nous  qu'elle  constitue  pour  lui  un  in 
remyersum?  Tout  dépend,  comme  l'observe  Pomponius, 
de  l'intention  de  l'esclave  au  jour  du  contrat.  A  t-il  voulu 
faire  l'affaire  du  maître  et  a-t-il  contracté  dans  le  but  de 
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lui  acquérir  une  créance?  D  y  a  in  rem  versum.  A-t41  au 
contraire  voulu  simplement  enrichir  son  pécule?  C'est 
la  solution  inverse  qui  est  exacte.  (L.  3,  §  5,  eod.  tit.) 

n  faut  décider  de  même  et  ne  pas  admettre  Tin  rem 
versum,  dans  l'hypothèse  où  le  bénéfice  ainsi  réalisé  par 
le  concessionnaire  au  profit  de  son  pécule  devient  ensuite, 
indirectement,  celui  du  dominus  peculii,  abstraction  fidte 
de  la  volonté  du  concessionnaire,  ce  qui  se  présente 
notamment,  quand  le  pécule  retombe  aux  mains  du  4o- 
minus  par  suite  de  l'extinction  de  la  concession.  En 
effet,  si  le  dominus  idéalise  alors  un  bénéfice,  on  ne  peut 
dire  que  ce  résultat  ait  été  le  but  que  le  concessionnaire 
se  proposait  d'atteindre  au  moment  où  il  contractait.  De 
là  résulte  que  si  Tesclave  a  vendu  une  hérédité  apparte* 
nant  à  son  maître,  l'acheteur  qui,  après  avoir  payé  une 
partie  des  dettes  héréditaires,  est  évincé  par  le  dominus, 
n'est  pas  fondé  à  prétendre  que  l'extinction  des  dettes 
acquittées  par  lui  constitue  un  in  rem  versum  si,  lors  de 
la  vente,  le  concessionnaire  n'a  pas  jouéjle  rôle  d'un 
gérant  d'affaires  et  présenté  l'hérédité  comme  faisant 
partie  du  patrimoine  du  dominus.  (L.  7,  §  4,  eod.  tit,) 

La  question  de  savoir  si  le  concessionnaire  a  voulu 
ou  non,  lors  du  contrat,  faire  l'affaire  du  dominus  peculi^ 
peut  être  parfois  difficile  à  résoudre.  Ulpien  cite  l'hypo- 
thèse d'un  emprunt  contracté  par  un  fils  de  famille  dans 
le  but  de  payer  un  créancier  vis-à-vis  duquel  il  est 
obligé  solidairement  avec  le  paterfamilias.  Y  a-t-il  alors 
in  rem  versum?  Oui,  nous  dit  le  jurisconsulte,  si  la  dette 
solidaire  actuellement  éteinte  par  le  paiement  du  fils 
avait  été  contractée  dans  l'intérêt  du  père,  non  dans 
l'hypothèse  contraire,  (L.  10,  §  10,  &  m  r.  v.) 

Si  le  concessionnaire  débiteur  du  dominus  peculii  lui 
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avait  fourni  un  fidéjusseur  et  si  ce  fidéjusseur  avait 
payé»  il  ne  serait  pas  fondé  à  prétendre  que  son  paiement 
constitue  un  in  rem  versum.  En  effet,  en  fournissant  un 
fidéjusseur,  le  concessionnaire  a  simplement  agi  dans 
rintérètde  son  pécule.  D'ailleurs,  le  dominus,  en  recevant 
paiement  du  fidéjusseur,  n'a  réalisé  aucun  bénéfice;  il  n'a 
fait  que  rentrer  dans  ses  débours. (L.  3,  §  7,  de  Pec.)  Ceci 
nous  amène  à  parler  de  la  deuxième  condition  à  laquelle 
est  subordonnée  Fexistence  de  Tin  rem  vei*sum,  savoir  : 
la  réalisation  d*un  bénéfice  par  le  dominus.  Il  faut  que 
TafTaire  faite  par  le  concessionnaire  dans  l'intérêt  du 
dominus  peculii^  Fait  été  utilement,  c'est-à-dire  ait  été 
pour  lui  la  source  d'un  enrichissement.  De  là  vient  que 
si  le  concessionnaire,  après  avoir  emprunté  une  certaine 
somme,  animo  rem  domini  gerendi,  la  détourne  de  sa 
destination  et  la  dissipe,  le  prêteur  des  deniers  ne  pourra 
prétendre  qu'il  y  a  in  rem  versum  en  alléguant  l'inten- 
tion du  concessionnaire  lors  de  l'emprunt.  En  vain  le 
prêteur  dirait-il  que  le  concessionnaire  ayant  de  bons 
antécédents,  rien  ne  pouvait  faire  prévoir  ce  qui  est 
arrivé.  On  lui  répondrait,  avec  raison,  qu'il  s'est  montré 
imprudent  en  ne  surveillant  pas  l'emploi  des  fonds  et 
qu'il  ne  serait  pas  juste  de  faire  retomber  sur  le  dominus 
peculii  la  responsablité  d'une  faute  à  laquelle  il  est  resté 
étranger.  (L.  3,  §  9,  de  t.  r.  v.) 

Mais,  il  peut  y  avoir  in  rem  versum  sans  que  le  bénéfice 
réalisé  par  le  dominus  peculii  soit  la  conséquence  directe 
et  immédiate  du  contrat  fait  parle  concessionnaire.  C'est 
ce  qui  se  présentera,  notamment,  lorsque  le  concession- 
naire, après  avoir  emprunté  une  somme  dans  l'intérêt 
de  son  pécule,  aura  employé  ensuite  cette  somme  dans 
l'intérêt  du  dominus  peculii.  (L.  5,  §  3,  dei.  r.  v.) 
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Si  le  concessionnaire,  voulant  rem  domini  gerere,  verse 
aux  mains  d'un  créancier  apparent  du  dominus  peculii 
une  somme  qu*il  a  empruntée  à  cet  effet,  il  y  aura  in  rem 
versum  à  concurrence  seulement  de  ce  que  le  dominus  pe- 
culii pourra  obtenir  de  ce  créancier  par  la  condictio 
indebiti  ;  telle  est  en  effet  la  mesure  de  son  bénéfice.  (L.  3, 
§  1.)  Il  n'y  a  bien  évidemment  pas  in  rem  versum,  dans 
l'hypothèse  où  le  dominus  peculii  dépense  autant  qu'il 
reçoit.  C'est  ce  qui  se  passe,  par  exemple,  quand  celui-ci 
se  fait  payer  par  l'esclave  pour  prix  de  sa  liberté  une 
somme  que  ce  dernier  a  empruntée  ;  recevant  en  argent 
l'équivalent  de  ce  qu'il  perd  en  nature,  il  ne  réalise  alors 
aucun  bénéfice.  Ceci  n'est  vrai,  toutefois,  que  si  le  prix 
payé  par  l'esclave  représente  sa  valeur  exacte.  Si  ce  prix 
était  supérieur  à  la  valeur  de  l'esclave,  il  y  aurait  alors 
in  rem  domini  versum  à  concurrence  de  l'excédant.  (L.  3, 
pr.  de  t.  r.  v.) 

Le  montant  de  i'in  rem  versum  varie  avec  la  nature  de 
la  dépense  faite  par  le  concessionnaire  dans  l'intérêt  du 
dominus  peculii.  S'agit-il  d'une  dépense  nécessaire,  I'in 
rem  versum  est  alors  égal  à  la  somme  dépensée  par  le 
concessionnaire;  s'agit-il  d'une  dépense  simplement 
utile,  I'in  rem  versum  peut  être  alors  inférieur  à  cette 
A)mme.  Si  le  concessionnaire  a,  par  exemple,  acheté 
des  esclaves  pour  le  maître  et  les  a  payés  au  delà  de  leur 
valeur,  il  y  a  in  rem  versum,  à  concurrence  seulement  de 
cette  valeur.  (L.  5,  pr.  de  t.  r.  v.) 

Enfin,  les  dépenses  faites  par  le  concessionnaire  pour 
le  dominus  peculii  sont-elles  des  dépenses  de  luxe  ou 
voluptuaires,  I'in  rem  versum  est  alors  complètement  nul. 

Le  caractère  de  la  dépense  s'apprécie  au  jour  où  elle 
a  été  faite,  les  événements  postérieurs  ne  peuvent  le  mo- 
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dilier.  Si,  par  exemple,  la  maison  réparée  aux  frais  du 
concessionnaire  vient  ensuite  à  périr,  Tin  rem  versum 
n'en  continue  pas  moinsàsubsister.  (L.  3,  §  8y  de  i.r.  v.) 
L'in  rem  versum  ne  peut  jamais  être  supérieur  aux  dé- 
bours du  concessionnaire  (L.  12,  rftft.r.t).);ilesttoujours 
égal  à  ces  débours,  quel  que  soit  le  caractère  de  la 
dépense  faitç  par  le  concessionnaire  dès  l'instant  où  le 
dominus  peculii  Ta  ratifiée.  (L.  3,  §  6,  h.  t.) 

La  dernière  condition  nécessaire  à  l'existence  de  l'in 
rem  versum  est  l'animus  peculii  dominum  obligandi,  de 
la  part  du  concessionnaire. 

Sile  concessionnaire  avait  agi  donandi  animo,le  créan- 
cier, quel  que  soit  le  bénéfice  réalisé  par  le  dominus  pe- 
culii, ne  pourrait  se  prévaloir  d'un  in  rem  versum.  (L.  iO, 
§  2,  (fc  t.  r.  V.) 

Cependant,  il  ne  doit  pas  être  permis  au  concession- 
naire de  frustrer  les  créanciers  et  de  changer  d'intention 
à  leurs  dépens.  Lors,  par  exemple,  qu'il  désintéresse 
animo  donandi,  un  créancier  du  dominus  peculi,  après 
avoir  emprunté  pour  être  employés  animo  dominum  obli- 
gandi, les  deniers  qui  ont  servi  au  paiement,  il  y  a  néan- 
moins in  rem  versum.  (L.  7,  §  1,  €fe  i.  r.  v.) 

Observons,  en  terminant,  que  Tin  rem  versum  n'ayant 
d'autre  base  que  la  créance  née  au  profit  du  concession- 
naire à  raison  de  l'enrichissement  qu'il  avait  procuré  au 
dominus  peculii,  devait  nécessairement  disparaître  avec 
sa  cause.  Il  s'éteignait  donc,  dès  l'instant  où  le  con- 
cessionnaire perdait  sa  qualité  de  créancier  du  dominus 
peculii,  ce  qui  se  présentait  toutes  les  fois  que  le  dominus 
peculii  réglait  ses  comptes  avec  le  concessionnaire,  en  lui 
payant  ce  qu'il  lui  devait  »  (L.  iO,  §  6,  de  t.  r.  v.)  ou  encore 
1.  n  y  avait  lieu  à  cet  égard  de  rechercher  si  le  dominus  peculii,  eo 
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quand  ce  dernier  acquérait  contre  le  dominas  pecolii 
une  créance  compensatrice.  (L.  10,  n*  8,  de  inretnvers.) 

Connaissant,  maintenant,  en  quoi  consiste  Tin  rem 
versum,  reste  à  rendre  compte  du  texte  des  Institutes 
qui  semble  en  faire  une  valeur  à  part  distincte  du  pécule, 
et  aussi,  à  déterminer  l'intérêt  que  les  créanciers  pou- 
vaient avoir  à  en  prouver  Fexistence. 

Et  tout  d*abord,  Fin  rem  versum  constitue-t-il  une  va- 
leur indépendante  du  pécule  ? 

La  négative  nous  parait  bien  fondée.  L'in  rem  versum 
en  effets  s'analyse  en  un  enrichissement  du  dominus 
peculii  par  le  fait  du  concessionnaire  qui  acquiert  ainsi 
une  créance  contre  ce  dominus.  Dès  lors,  cette  créance 
fait  partie  du  pécule  et  en  grossit  Tactif,  au  même  titre 
que  celles  que  le  concessionnaire  peut  avoir  contre  les 
tiers.  Telle  est  bien,  ce  semble,  la  théorie  professée  par 
Ulpienet  Paul  dans  les  lois  1,  §  §  2  et  i9  in  fine  [de  i.  r.  ».), 
théorie  qui  nous  rend  compte  des  expressions  employées 
par  Justinien  :  «  Tamen  licet  una  actio  sit^  »  etc.  Du 
moment  où  Tin  rem  versum  est  une  fraction  du  pécule, 
le  créancier  en  agissant  depeculio,  agit  en  même  temps 
de  in  rem  verso.  Mais  pourquoi  Justinien  nous  parle-t-il 
de  deux  condamnations  distinctes.  Tune  de  peculio, 
l'autre  de  in  rem  verso?  C'est  qu'il  n'est  pas  vrai  de  dire 
d'une  manière  absolue  que  l'in  rem  versum  est  toujours 
une  fraction  du  pécule.  Ceci  n'est  exact  qu'à  l'égard  du 
créancier  dont  les  deniers  ont  été  employés  au  profit 
du  dominus  peculii;  lui  seul,  en  agissant  de  peculio, 
agit  par  là  même  de  in  rem  verso.  L'in  rem  versum 
ne  fait  point  partie  du  pécule  au  regard  des  autres 

remettant  une  somme  aa  coucessloaaaire  créancier,  avait  Toalu  lui 
faire  un  paiement  ou  une  donaUon.  (L.  10,  %1,  de  in  rem  perso,) 
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créanciers  du  concessionnaire.  On  a  voulu  avec  raison 
que  celui-là  seul  fût  admis  à  s'en  prévaloir  qui,  par 
Fintermédiaire  du  concessionnaire,  avait  enrichi  le  do- 
minus  peculii.  «  Item  si  plures  agant  de  peculio,  proficere 
hoc  ei  cujus  pecunia  in  rem  versa  est,  débet,  ut  ipse 
uberiorem  actionem  habeat.  »  (L.  1,  §  2,  de  t.  r.  v.). 

Voici  donc  déjà  un  grand  avantage  pour  le  créancier, 
en  mesure  de  prouver  Tezistence  d'un  in  rem  versum 
réalisé  de  son  chef  par  le  dominus  peculii.  Cette  valeur 
forme  son  gage  exclusif. 

De  plus,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  pour  celle  des 
res  peculiares,  ainsi  que  nous  le  verrons  par  la  suite, 
cette  valeur  ne  peut  être  diminuée  à  raison  des  créances 
que  le  dominus  peculii  peut  avoir  contre  le  concession- 
naire. 

A  côté  de  ces  deux  avantages  nous  devons  encore  en 
mentionner  un  troisième. 

Le  créancier  du  concessionnaire  qui  ne  peut  se  pré- 
valoir d'un  in  rem  versum,  n'a  d'action  contre  le  domi- 
nus peculii,  nous  l'avons  déjà  dit,  que  pendant  la  durée 
delà  concession  et  pendant  une  année  utile  après  sa 
disparition;  l'expiration  de  ce  délai  met  fin  à  son  droit 
d'agir.  Au  contraire,  celui  qui  a  procuré  un  in  rem  ver- 
sum^ au  dominus  peculii  peut  le  poursuivre  valablement 
à  concurrence  de  cet  in  rem  versum  et  tant  qu'il  subsiste, 
encore  que  le  pécule  ait  disparu  depuis  plus  d'un  an  ou 
ait  été  retiré  sans  dol  au  concessionnaire  ^ 

Dirons-nous  que  le  créancier  qui  réclame  l'inrem  ver- 


1.  Rappelons  qae  Taction  de  pecnlio  né  pouvait  pins  être  exercée 
contre  le  père  ou  le  maître  dèt  llnstant  où  celui-ci  avait  révoqué  la 
conceasion  sani  dol.  ' 
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tmn  au  dominus  peculii,  plus  d'un  an  après  rextinction 
du  pécule,  ou,  poslérieurement  à  la  révocation  de  la  con- 
cession faite  sans  dol,  exerce  encore  Faction  de  peculio, 
ou  faut-il,  au  contraire,  admettre  qu'il  exerce  alors  une 
action  spéciale  de  in  rem  verso. 

La  première  opinion  peut  s'appuyer  sur  le  texte  des 
Institutes  d'après  lequel  le  créancier,  sans  distinction 
aucune,  ferait  toujours  valoir  son  droit  par  une  seule  et 
même  action  «  de  peculio  deque  eo  quod  in  rem  domini 
«  versum  est.  »  (Lib.  lY,  tit.  Vil,  §  4,)  On  peut  encore 
invoquer  dans  le  même  sens,  la  loi  19  de  in  rem  verso 
dans  laquelle  Paul,  supposant  que  le  créancier  fait  valoir 
ses  droits  plus  d*un  an  après  la  mort  du  concessionnaire, 
nous  dit  qu'il  réclame  alors  Tin  rem  versum  sous  forme 
d'adjectio  à  l'action  de  peculio. 

Cependant,  la  deuxième  opinion  nousparaît  préférable. 
Dès  l'instant  où  la  concession  est  éteinte  depuis  plus 
d*un  an  ou  a  été  retirée  sans  dol,  l'action  de  peculio  est 
éteinte.  Le  droit  d'agir  du  créancier  a  dès  lors  sa  cause 
et  sa  mesure  dans  Tin  rem  versum,  et,  nous  ne  compre- 
nons pas  comment  il  pourrait  réclamer  cet  in  rem  ver- 
sum sous  forme  d'adjectio  aune  action  qui  n'existe  plus. 
D  faut  donc  reconnaître  lexistence  d'une  action  de  in 
rem  verso  indépendante  de  Taction  de  peculio  et  ayant 
son  utilité  spéciale  ainsi  que  le  dit  très  nettement  Ulpien. 
«  Nec  videtur  frustra  de  in  rem  verso  actio  permissa, 
quasi  sufficeret  de  peculio  :  rectissime  enim  Labeo 
diôit  fieri  posse,  ut  et  in  rem  versum  sit,  et  cesset  de 
peculio  actio  :  quid  enim,  si  dominus  peculium  ademit 
sine  dolo  malo?  Quid,  si  morte  servi  extinctum  est 
peculium  et  annus  utilis  praeteriit?  De  in  rem  verso 
namque   actio   perpétua   est,    et  locum  habet,   sive 
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ademit  sine   dolo  malo,   sive  actio  de  peoulio  anno 
finîta  est.  »  (L.  I,  §  2,  de  in  rem  versum.) 

En  résumé^  si  i'in  rem  versum  peut  être  réclamé  au 
dominus  peculii  au  moyen  d*une  adjeclio  à  Faction  de 
peculio,  c'est  simplement,  à  raison  de  ce  fait,  que,  vis-à- 
vis  du  créancier  dont  les  deniers  ont  tourné  au  profit  du 
dominus  peculii.  Tin  rem  versum  fait  partie  du  pécule  à 
titre  de  créance  du  concessionnaire.  Le  droit  po^r  le 
créancier  de  se  faire  payer  Tin  rem  versum  est  en  effet 
fondé  suruno  idée  différente  de  celle  qui  sert  à  motiver 
Taclion  de  peculio.  Cette  idée,  c*cst  qu'il  ne  doit  pas 
être  permis  au  pèrô  ou  au  maître  de  s'enrichir  aux  dé- 
pens des  créanciers  du  concessionnaire.  Aussi  Taction  de 
in  rem  verso  pouvait-elle  être  exercée  contre  le  père  ou 
le  maître,  abstraction  faite  de  toute  concession  depécule  '. 

L'in  rem  versum  une  fois  prouvé,  le  juge  de  l'action 
de  peculio  condamnait  le  dominus  peculii  à  en  payer  la 
valeur  au  demandeur,  à  concurrence  de  sa  créance.  Mais, 
à  la  différence  de  ce  qui  avait  lieu  pour  les  res  peculiares 
proprement  dites^  le  défendeur  ne  pouvait  ^tre  contraint 
à  tenir  compte  au  demandieur  d'un  in  rem  versum  réalisé 
au  profit  de  son  copropriétaire. 

Supposons  Tin  rem  versum  nul  ou  tout  au  moins  infé- 
rieur à  la  créance  du  demandeur  à  l'action  de  peculio,  et 
voyons  sur  quelles  bases  doit  alors  se  faire  l'estimation 
du  pécule  et  ce  que  comprend  ce  pécule. 

1.  Elle  était  même  donnée,  semble-t-il,  à  raison  det  contrats  on  quasi- 
contrats  taài  par  une  personne  sul  juris. 
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S  2.  —  De  ^estimation  du  pécule. 

Le  pécule  doit  s'estimer  au  jour  du  jugement.  Sa  va- 
leur à  celte  époque  détermine  donc  le  montant  de  la 
condamnation  de  peculio  sans  qu'il  y  ait  à  se  préoccuper 
de  celle  qu'il  pouvait  avoir  au  jour  de  la  litis  contestatio. 
Les  variations  que  le  pécule  peut  éprouver  entre  le  jour 
de  la  litis  contestatio  et  celui  du  jugement  sont,  par  suite, 
à  la  charge  ou  au  profit  du  demandeur.  Ce  principe  con- 
duit Ulpien  à  décider  que  l'action  de  peculio  est  régu- 
lièrement intentée  pourvu  que  la  créance  du  demandeur 
existe  au  moment  de  la  litis  contestatio,  et,  lors  même 
que  le  pécule  ne  comprendrait  rien  à  cette  époque  : 
M  Quœsitum  est  an  teneat  actio  de  peculio;  etiam  si  nihil 
sit  in  peculio,  cum  ageretur,  si  modo  sit  rei  judicats 
tempore?  Proculus  et  Pegasus  nihilominus  teneri 
aiunt  :  intenditur  enim  recte,  etiamsi  nihil  sit  in  peculio. 
Idem  et  circa  ad  exhibendum  et  in  rem  actionem  pla- 
cuit:  quae  sententia  et  a  nobis  probanda  est.  »  (L.  30, 
pr.  de  Pec.)  Le  jurisconsulte  en  conclut  que  si  le  dominus 
peculii  se  cache  dans  le  but  de  se  soustraire  aux 
poursuites  des  créanciers,  ceux-ci,  lors  même  que 
l'actif  du  pécule  serait  nul  au  jour  de  la  demande,  se- 
ront cependant  en  droit  de  se  faire  envoyer  en  posses- 
sion des  biens  de  ce  dominus  et  de  les  faire  vendre.  «  Si 
quis  actione  de  peculio  filii  vel  servi  nomine,  conve- 
niri  possit  :  si  latitet,  eo  jure  utimur  ut  possint  bona 
ejus  possideri  et  venire,  tametsi  nihil  fuerit  in  peculio; 
quia  esse  potest.  Et  rei  judicatae.  tempus  speclamus 
utrum  sit,  an  non  sit;  et  quod  teneat  actio,  etiamsi 
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nihilia  peculio  fuerit.  »  (L.  7,  §  IS  Quib,  excaus.  XLII, 
lY.)  Le  pécule  pouvant  comprendre  des  biens  au  jour 
du  jugement,  Ulpien  n'admet  pas  que  le  dominus  peculii 
ait  le  droit  de  se  soustraire  par  la  fuite  à  Téventualité 
d'une  condamnation. 

Cependant  Papinien  déclare  Tenvoi  en  possession 
inadmissible,  si,  à  Tinàtant  où  la  poursuite  es't  exercée 
contre  le  dominus  peculii,  le  pécule  ne  comprend  aucun 
actif.  La  raison  en  est,  dit-il,  qu'aucune  condamnation 
ne  pourrait  être  prononcée  contre  le  dominus  peculii  au 
moment  où  il  se  dérobe.  On  ne  peut,  ajoute-t-il,  objecter 
à  cette  solution  la  possibilité  d'une  condamnation  pro- 
noncée à  tort  par  le  juge  de  Faction  de  peculio.  Cette 
éventualité,  en  effet,  ne  suffit  pas  pour  imprimer  un 
caractère  frauduleux  à  l'acte  du  dominus  ;  autrement  il 
faudrait,  pour  être  logique,  décider  de  même  dans  l'hypo- 
thèse où  le  débiteur  à  terme  ou  sous  condition  se  dérobe- 
rait aux  poursuites  exercées  contre  lui  avant  l'échéance 
du  terme  ou  la  réalisation  de  la  condition.  «  Eo  tempore, 
quo  in  peculio  nihil  est,  pater  latitat  :  in  bonorum  pos- 
sessionem  ejus,  rei  servandae  causa,  mitti  non  possum, 
qui  de  peculio  cum  eo  acturus  sum  :  quia  non  frau- 
dationis  causa  latitat,  qui  si  judicium  acciperet  absolvi 
deberet.  Nec  ad  rem  pertinet,  quod  fieri  pote^ 
ut  damnatio  sequatur  :  nam  et  si  in  diem  vel  sub 
conditione  debeatur,  fraudationis  causa  non  videtur 
latitare,  tametsi  potest  judicis  injuria  condemnari.  » 
(L.  50,  pr.  de  Pec.) 

Comment  concilier  ces  textes?  Plusieurs  explications 
nous  sont  proposées.  D'après  Accurse,  Papinien  se  pla- 
cerait dans  l'hypothèse  où  l'action  est  intentée  après  la 
mort  du  concessionnaire.  En  pareil  cas,  en  effet,  il  est 
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bien  certain  que  si  le  pécule  ne  comprend  aucun  actif  au 
jour  de  la  demande,  il  en  sera  nécessairement  de  même 
au  jour  du  jugement.  Ulpien,  au  contraire,  supposerait 
que  Faction  de  peculio  est  intentée  du  vivant  du  conces- 
sionnaire, ce  qui  rend  admissible  l'existence  d'im  actif  au 
jour  du  jugement  bien  que  le  pécule  ne  comprenne  rien 
au  jour  de  la  poursuite. 

Mais,  nous  ne  voyons  dans  la  loi  50  aucun  indice  de 
la  situation  spéciale  à  laquelle  ce  texte  s'appliquerait  si 
Texplication  donnée  par  Accurse  était  fondée. 

Nous  n'admettons  pas  davantage  la  deuxième  conci- 
liation proposée  par  le  même  jurisconsulte  et,  d'après 
laquelle,  la  loi  KO  {de  Pec.\  à  la  différence  de  la  loi  7,  §  15, 
[quib  ex  caus.)j  supposerait  que  le  père  se  cache  avant 
l'époque  de  la  litis  contestatio.  Il  suffit  de  lire  cette  loi, 
pour  se  convaincre  qu'elle  se  place  comme  la  loi  50  dans 
l'hypothèse  où  il  n'y  a  pas  encore  eu  lis  contestata. 

Cujas*,  qui  écarte  les  deux  explications  précédentes, 
en  propose  une  troisième.  D'après  lui,  Papiniqn,  en  rédi- 
geant la  loi  50,  n'aurait  pas  songé  à  l'hypothèse  où  uq 
actif  surviendrait  au  pécule  postérieurement  à  l'époque 
de  la  litis  contestatfo.  Ceci  revient  à  dire  que  la  solution 
donnée  par  Ulpien  est  la  seule  exacte  et  que  Papinien 
était  trop  bon  jurisconsulte  pour  ne  pas  l'admettre. 
L'argumentation  est,  on  en  conviendra,  peu  probante. 
Mieux  vaut  reconnaître  franchement  la  contradiction  des 
textes  précités  et  y  voir  l'indice  d'une  controverse  entre 
Sabiniens  et  Proculiens,  controverse  sur  l'existence  de 
laquelle  les  termes  employés  par  Ulpien  dans  la  loi  30, 
ne  laissent  aucun  doute.* 

1.  IV,  coL  198.  Â. 
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Papinien,  suivant  en  cela  Topinion  Sabinienne,  n'ad- 
mettait pas  que  l'action  de  peculio  pût  être  régxdièrement 
intentée  au  moment  où  le  pécule  ne  comprenait  aucun 
actif.  Ulpien  et  lesProculiens,  au  contraire,  s'appuyant 
sur  la  règle  suivie  en  matière  d'actions  in  rem  et  ad  ex- 
hibendum,  considéraient  comme  régulière  une  poursuite 
exercée  dans  ces  conditions.  L'action  de  peculio  étant 
une  action  inpersonam,  la  première  opinion  nous  parait 
préférable. 

La  règle  suivant  laquelle  le  pécule  s'estimait  au  jour 
du  jugement,  souffrait  exception  dans  l'hypothèse  où  le 
concessionnaire  venait  à  mourir  au  cours  de  l'instance. 
En  pareil  cas  le  pécule  s'appréciait  au  dies  mortis.  (L.  57, 
pr.  de  Pec.) 

Mais  ceci  doit-il  s'entendre  d'une  façon  absolue  et, 
^aut-il  dire  que  la  valeur  de  pécule  est  déterminée  d'une 
manière  immuable  au  jour  de  la  mort  du  concession- 
naire, sans  qu'il  y  ait  à  tenir  compte  des  accroissements 
ou  des  pertes  que  le  pécule  pourra  subir  parla  suite? 
Nous  ne  le  croyons  pas.  Le  créancier  qui  exerce  l'action 
de  peculio  annale  profite  ou  pâtit  des  variations  de  valeur 
subies  par  les  res  peculiares  à  dater  de  l'extinction  de 
la  concession  (L.  3,  Quandode  Pec,  XV,  n);  or,  il  n'y  a 
pas  de  bonne  raison  pour  donner  une  solution  différente 
quand  il  s'agit  de  l'action  de  peculio  perpétuelle. 

Le  pécule,  nous  le  savons,  peut  comprendre  des 
créances;  condamner  le  dominus  peculii  à  payer  aux 
créanciers  la  valeur  nominale  de  ces  créances  serait 
contraire  à  l'équité  ;  il  y  a  lieu,  en  effet,  de  tenir  compte 
des  frais  de  recouvrement  ainsi  que  des  pertes  occa- 
sionnées par  le  manque  de  solvabilité  des  débiteurs 
et  par  les  délais  inséparables  de  toute  instance.  De  là  le 
B  g 
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droit  reconnu  au  dominus  peculii  d'éviter  une  condamna- 
tion, à  concurrence  de  la  valeur  des  créances  du  conces- 
sionnaire contre  les  tiers,  en  abandonnant  au  demandeur 
à  l'action  de  peculio  le  droit  d'exercer  ces  créances. 
(L.  51 ,  de  Pec.)  Ce  n'est  pas  à  dire,  toutefois,  que  le  domi- 
nus peculii  soittoujoursen  droit  de  se  soustraire  à  une  con- 
damnation de  peculio  en  abandonnant  aux  créanciers  du 
concessionnaire  lés  créances  de  ce  dernier  contre  les  tiers. 

Cette  faculté  d'abandon  ou  de  cession,  pour  parler 
plus  exactement,  ne  lui  appartient  que  si  le  pécule, 
abstraction  faite  des  créances  en  question,  est  insuffisant 
pour  désintéresser  le  demandeur  à  l'action  de  peculio. 
Tout  ce  que  la  loi  a  pu  vouloir,  c'est  éviter  au  dominus 
peculii  l'obligation  de  tenir  compte  aux  créanciers  d'une 
valeur  supérieure  à  l'actif  réel  du  pécule;  mais  il  ne 
peut  être  permis  èl  celui-ci  de  payer  en  créances  ce  qu'il 
est  à  même  de  payer  en  nature. 

Les  valeurs  qui  figurent  effectivement  dans  le  pécule 
au  jour  du  jugement  ne  sont  pas  les  seules  dont  le  domi- 
nus peculii  doive  compte  aux  créanciers  du  concession- 
naire. Le  pécule  est  encore  censé  comprendre  ce  qui  s  y 
trouvemit  en  réalité  au  jour  du  jugement  si  le  dominus 
peculii  ne  s'était  pas  rendu  coupable  d'un  dol.  «  Sununa 
cum  ratione  etiam  hoc  peculio  Prœtor  imputabit,  quod 
dolo  malo  domini  factum  est,  quominus  in  peculio 
esset.  »  (L.  21,  pr.  de  Pec.)  Que  le  dol  ayant  eu  poar 
résultat  une  diminution  de  l'actif  du  pécule  ait  été 
commis  par  le  dominus  peculii  avant  ou  après  la  litis 
contestatio,  il  n'importe.  La  règle  est  toujours  la  même. 
«  Sive  autem  post  judicium  acceptum,  sive  ante  dolo 
factum  sit,  continetur  officio  judicis.  »  (L.  21,  §  3,  cfe 
Pec.)  C'est  ainsi,  notanunent,  que  dans  l'hypothèse  où 
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le  dominas  peculii,  actionné  du  chef  d'un  esclave  conces- 
sionnaire, vend  ce  dernier  au  cours  de  Tinstance,  il 
sera  condamné  à  payer  au  créancier  poursuivant,  outre 
la  valeur  des  biens  que  comprenait  le  pécule  lors  de  la 
vente,  celle  de  ceux  que  le  concessionnaire  a  acquis  chez 
son  nouveau  maître  et  qui  seraient  devenus  la  propriété 
du  défendeur  si  Taliénation  n'avait  pas  eu  lieu.  (L.  43, 
de  Pec.  ;  L  23,  de  Act.  empt. ,  XIX,  i.)  Le  dominus  peculii 
commet  un  dol,  non  seulement  quand  il  retire  au  con- 
cessionnaire tout  ou  partie  du  pécule  dans  le  but  frau- 
duleux de  diminuer  ainsi  le  gage  de  ses  créanciers,  mais 
encore  quand  il  ne  met  aucun  obstacle  aux  dissipations 
du  concessionnaire...  «  Sedet  si  eum  intricare  peculium 
in  necem  creditorum  passus  est.  Mêla  scribit  dolo 
malo  ejus  factum.  »  (L.  21,  pr.  de  Pec.)  H  en  est  diifé- 
remment  dans  Thypothèse  où  le  dominus  peculii  diminue 
Factif  du  pécule  par  un  paiement  fait  à  Tun  des  créan- 
ciers du  concessionnaire.  Ce  faisant,  en  effet,  il  acquitte 
une  dette  et  ne  peut  être  considéré  comme  se  rendant 
coupable  d'un  acte  frauduleux.  (L.  21, «eoe/ /oc.) 

Le  pupille,  le  furiosus,  propriétaires  d'un  esclave  chef 
de  pécule,  subissent  les  conséquences  du  dol  commis  par 
leur  tuteur  ou  curateur. 

Laisser  les  créanciers  du  pécule  désarmés  contre  le 
dol  de  ces  personnes  serait  aussi  injuste  que  contraire 
aux  intérêts  bien  entendus  du  pupille  ou  du  furiosus; 
personne,  en  effet,  ne  consentirait  à  contracter  avec  le 
concessionnaire  dans  de  semblables  conditions.  Le  dol 
du  procurator  réfléchit  également  contre  le  dominus  pe- 
culii, ce  par  a  fortiori  de  la  décision  précédente,  car,  à 
la  différence  du  tuteur  ou  du  curateur^  le  procurator  est 
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choisi  librement  par  celui  dont  il  doit  défendre  les  in- 
térêts. (L.  21,  ^lydePec.) 

Si  le  dol  du  tuteur,  du  curateur  ou  du  procurator  ne 
doit  pas  nuire  aux  créanciers  du  pécule^  il  ne  faut  pas 
non  plus  qu'il  devienne  pour  le  pupille,  le  furiosus  ou  le 
dominus  une  source  de  ruine.  De  là  cette  règle,  qu*on  ne 
considérera  comme  compris  dans  le  pécule,  comme  en 
ayant  été  retiré  dolo,  que  le  profit  retiré  de  ce  dol  par  le 
pupille,  le  furiosus  ou  le  dominus,  ou  ce  qu'ils  pourront 
recouvrer  par  leur  action  récursoire.  (L.  21,  loc.  eod.) 

L'acheteur  poursuivi  de  peculio  n'est  pas  responsable 
du  dol  commis  par  le  vendeur,  à  moins  qu'il  n'en  ait 
profité.  Dans  ce  dernier  cas  il  n'en  est  tenu  que  dans  la 
limite  de  son  enrichissement.  Ceci  doit  être  étendu  à 
toute  personne  poursuivie  de  peculio  en  qualité  d'ayant 
cause  du  dominus  peculii  et  à  l'encontre  de  laquelle  on 
invoque  le  dol  commis  par  ce  dernier.  U  n'y  a  même 
pas  de  distinction  à  faire,  à  ce  point  de  vue ,  entre  les 
ayants  cause  à  titre  universel  et  les  ayants  cause  à  titre 
particulier.  (L.  30,  §  7,  «fe  Pec.)  Mais,  bien  entendu,  les 
uns  comme  les  autres  sont  responsables  de  leur  dol  per 
sonnel.  (L.  31,  de  Pec.) 

Quand  l'action  de  peculio  était  exercée  en  vertu  d'un 
contrat  de  bonne  foi,  le  dol  du  dominus  peculii  était  ré- 
primé d'une  manière  particulièrement  sévère.  L'adjectio 
y  relative,  ainsi  que  le  dit  Ulpien,  était  alors  rédigée  en 
termes  spéciaux. 

Ce  n'était  plus,  en  effet,  comme  pour  les  autres  actions, 
l'adjectio  :  «  Si  quid  dolo  malo  domini  (vel  patris)  fac- 
tum  est  quo  minus  in  peculio  esset.  »  (L.21,  pr.  de  Pec; 
1.  1,  pr.  quand,  de  Pec,  XV,  n),  qui  figurait  dans  la  for- 
mule, mais  bien  l'adjectio.  «  Si  quid  dolo  malo  domini 


Digitized  by  CjOOQIC 


(vel  patris)  captas  fraudatusque  actor  est.  »  (L.  36, 
de  Pec.)  Le  dominas  pecalii  ne  devait  donc  point  seule- 
ment compte  aux  créanciers  du  dol  par  lui  commis  et 
ayant  eu  pour  résultat  de  diminuer  Tactif  du  pécule.  Il 
devait  compte  de  son  dol,  d'une  manière  générale,  et,  lors 
même  que  ce  dol  n'avait  eu  aucune  influence  sur  la  com- 
position de  l'actif  du  pécule.  Cette  règle,  loi*sque  Faction, 
exercée  de  peculio  en  veftu  d'un  contrat  de  bonne  foi, 
tendait  k  la  restitution  d'un  corps  certain  qui  se  trou- 
vait en  nature  aux  mains  du  dominus  peculii  ou  en  celles 
du  concessionnaire,  garantissait  au  demandeur  condam- 
nation in  solidum,  c'est-à-dire,  un  désintéressement  inté- 
gral. Qu'on  suppose,  par  exemple,  l'action  depositi  di- 
recta  exercée  contre  le  dominus  peculii  pour  lui  réclamer 
la  res  deposita  qui,  par  hypothèse,  se  trouve  en  nature 
entre  ses  mains  ou  en  celles  du  concessionnaire  au  jour 
de  la  poursuite;  sans  doute,  cette  res  deposita  ne  fait 
point  partie  du  pécule,  puisqu'elle  est  restée  la  propriété 
du  déposant,  et,  celaestsivrai,que,  si  elle  est  la  seule  va- 
leur qui  se  trouve  aux  mains  du  concessionnaire,  une  con- 
damnation de  peculio  est  impossible  (L.  38,  pr.  de  Pec.)  ;  il 
ne  peut  donc  être  question  pour  le  créancier  de  prétendre 
que  le  dominus  peculii  qui  se  refuse  à  restituer  la  res 
deposita  diminue,  par  là  même,  l'actif  du  pécule.  Mais, 
ce  faisant,  le  dominus  se  rend  coupable  d'un  dol,  puisque, 
se  trouvant  en  mesure  de  restituer  la  chose  réclamée, 
il  se  refuse  à  le  faire  et,  en  vertu  de  l'adjectio  énoncée 
plus  haut,  il  doit  être  condamné  à  payer  au  créancier  le 
montant  du  préjudice  qae  lui  cause  ce  dol,  c'est-à-dire  le 
montant  de  la  valeur  de  la  res  deposita.  Ce  raisonnement, 
nous  l'avons  dit  par  avance,  trouve  son  application  toutes 
les  fois  que  le  dominus  peculii  actionné  de  peculio,  en 
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vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi  tendant  à  la  restitution 
d'un  corps  certain,  se  refuse  à  faire  cette  restitution, 
alors  qu'il  se  trouve  en  mesure  de  donner  satisfaction 
au  créancier.  Cependant,  l'adjectio  en  question  parait 
n'avoir  été  admise  k  l'origine  que  pour  le  contrat  de 
dépôt.  (L.  36,  de  Peç,) 

Lorsque  dans  une  précédente  condamnation  de  peculio 
prononcée  contre  le  dominus  peculii  ;  il  a  été  tenu  compte 
du  dol  de  celui-ci,  c'est-à-dire  lorsque  le  dominus  peculii 
a  été  condamné  h  payer  :  !•  l'actif  réel  du  pécule  au 
jour  du  payement;  2""  la  valeur  qui  se  serait  trouvée 
ajoutée  à  cet  actif  si  aucun  dol  n'avait  été  commis  ;  on  ne 
peut  plus  invoquer  une  deuxième  fois  ce  même  dol  à 
rencontre  du  dominus  peculii  lors  d'une  poursuite  nou- 
velle dirigée  contre  lui  de  peculio.  w  Si  semel  ex  ea  causa, 
id  est  quod  dolo  fecerit,  dominus  praestiterit  de  peculio 
conventus,  caeteris  ex  eadem  causa  nihil  praestabit.  » 
(L.  26,  de  Pec.)  La  raison  en  est  que  la  solution  inverse 
aboutirait  à  faire  payer  deux  fois  la  même  dette  par  le 
dominus  peculii,  ce  qui  serait  contraire  à  toute  justice. 
(L.  18,  de  Verb.  oblig.,  XLV,  i;  1.  87.,  de  Reg.jur.,  L, 
xvii.)  Le  dominus  peculii  ne  devait  compte  de  son  dol 
aux  créanciers  que  pendant  un  laps  de  temps  égal  à 
celui  dans  lequel  était  renfermé  le  droit  d'exercer  l'ac- 
tion de  dol,  c'est-à-dire,  pendant  une  année  utile,  à 
l'époque  classique,  et  pendant  deux  années  continues  à 
dater  la  réforme  de  Constantin.  (L.  30,  §  6,  rfe  Pec  ;  1.  8, 
de  Dol.  mal.,  IV,  3.) 
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§  3.  —  Du  passif  du  pécule  et  du  droit  de  deductw 
reconnu  au  dominus  peculii. 

Nous  n'avons  parlé  jusqu'ici  que  de  Tactif  du  pécule, 
il  nous  reste  à  examiner  son  passif  et  à  rechercher  dans 
quelle  mesure  ce  passif  était  opposable  au  créancier  qui 
exerçait  Taction  de  peculio. 

Les  dettes  du  concessionnaire,  à  ce  point  de  vue,  doi- 
vent se  partager  en  deux  classes  :  l""  celles  dont  il  est 
tenu  envers  toute  personne  autre  que  le  dominus  pecu- 
lii ;  V  celles  dont  il  est  tenu  envers  ce  dernier. 

Les  premières  ne  sont  pas,  en  principe,  opposables  au 
poursuivant.  La  préférence,  nous  dit  Guus,  appartient 
au  premier  occupant  ;  c^est-à-dire,  à  celui  qui  le  premier 
a  obtenu  condamnation.  Le  juge,  au  moment  où  il  pro- 
nonce la  condamnation  de  peculio  au  profit  du  deman- 
deur, n'a  donc  aucun  compte  à  tenir  des  dettes  du  conces- 
sionnaire  envers  un  autre  créancier  exerçant  à  cette 
époque  Faction  de  peculio  contre  le  dominus  peculii  mais 
n'ayant  pas  encore  obtenu  condamnation  :  «  Si  vero  ad- 
huc  in  suspenso  est  prius  judicium  de  peculio  et  ex 
posteriore  judicio  res  judicaretur,  nulle  modo  débet 
prioris  judicii  ratio  haberi  in  posteriore  condemna- 
tione,  quia  in  action e  de  peculio  occupantis  melior  est 
conditio  :  occupare  autem  videtur,  non  qui  prier  litem 
contestatus  est,  sed  qui  prier  ad  sententiam  judicis  per 
venit.  »  (L.  10,  dePec.) 

Cependant,  le  juge  doit  tenir  compte  des  créances  autres 
que  celles  du  poursuivant',  lors  même  qu'elles  ne  sont  pas 
encore    sanctionnées  par    une   condamnation,  si  ces 
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créances  se  trouvent  être  préférables  k  celles  du  pour- 
suivant. Il  est  de  règle,  en  effet,  que  les  créanciers  du 
pécule  soient  payés  selon  leur  rang,  les  créanciers  pri- 
vilégiés venant  en  première  ligne. 

Pour  assurer  le  payement  dans  cet  ordre,  le  juge  sta- 
tuera d'abord  sur  la  demande  du  créander  privilégié,  ou 
encore,  sans  surseoir  au  jugement  à  rendre  sur  la 
demande  formée  de  peculio  par  un  créancier  chirogra- 
phaire,  ne  prononcera  condamnation  de  peculio  à  son 
profit  que  s'il  lui  fournit  caution  garantissant  qu'il  resti- 
tuera c^  qu'il  a  reçu,  si  des  créanciers  privilégiés  viennent 
à  se  présenter  par  la  suite.  «  Si  dos  filiofamilias  sit  data, 
vel  tutelam  administraverit,  habenda  erit  ratio  privile- 
giorum  in  actione  de  peculio  :  dilata  intérim  cœterorum 
creditorum  actione,  vel  interpesita  cautione,  si  priores 
agant  qui  privilegium  non  babent^  restitutum  iri,  quod 
acceperunt,  si  inferatur  postea  cum  pâtre  actio  privi- 
legii.  ))(L.  52,  §  1,  de  Pec.) 

A  la  différence  des  précédentes,  les  créances  du  domi- 
nus  peculii  contre  le  concessionnaire  étaient  toujours 
opposables  aux  créanciers  poursuivants  ;  lors  même  que 
la  créance  de  ces  derniers  était  privilégiée.  «  Nullum 
privilegium  prœponi  patri  vel  domino  potest  cum  ex 
persona  filii  vel  servi  de  peculio  conveniuntur.  »  (L. 
52,  pr.)  En  d'autres  termes  et,  comme  le  dit  Ulpien,  le 
pécule^  au  regard  des  tiers  créanciers  du  concessionnaire, 
ne  comprenait  que  la  valeur  des  res  peculiares,  déduction 
faite  du  montant  des  créances  du  dominus  peculii. 
(L.  5,  §  4;  l.  9,  §  2,  <fe  Pec.)  QueUe  est  la  raison  d'être 
de  ce  privilège  accordé  au  dominus  peculii  d'être  payé 
avant  tous  autres  créanciers  du  pécule? 

D'après  une  première  explication  donnée  par  Ulpien, 
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le  dominus  peculiiy  serait  censé  avoir  pris  les  devants  et 
avoir  le  premier  exercé  des  poursuites  contre  le  conces- 
sionnaire :  M  Quiapraevenisse  et  cum  servo  tuo  egisse  cre- 
dilur.  »  (L.  9,  §§  2  et  5,  6fe  Pec.)Ilne  faudrait  donc  voir 
ici  qu'une  application  de  la  loi  du  premier  occupant,  dont 
nous  parlions  il  n'y  a  qu'un  instant.  Mais,  outre  qu'il  j  a 
quelque  chose  de  choquant  k  fonder  le  privilège  du  do- 
minus  peculii,  sur  une  fiction  en  vertu  de  laquelle  on 
considérerait  comme  acquis  à  son  profit  le  bénéfice  d'une 
condamnation  irréalisable,  la  loi  du  premier  occupant 
serait  impuissante  à  justifier  ce  privilège.  En  effet,  la  loi 
du  premier  occupant  n'est  pas  opposable  aux  créanciers 
privilégiés  tandis  que  la  créance  du  dominus  peculii 
passe  avant  toute  autre  ;  de  plus,  il  ne  peut  être  question 
de  poursuite  exercée  de  peculio  comnie  sanction  de 
créances  antérieures  à  la  concession  et  cependant  le  do* 
minus  peculii  déduit  très  régulièrement  ces  créances. 

Le  véritable  motif  du  privilège  reconnu  au  dominus 
peculii,  motif  donné  d'ailleurs  également  par  Ulpien 
(L.  9,  §  4),  est  que,  dès  l'instant  où  le  dominus  peculii 
devient  créancier  du  concessionnaire,  il  est  censé  se 
payer  immédiatement  ce  qui  lui  est  dû.  Ce  paiement 
étant  régulier  ne  peut  dès  lors  être  critiqué  par  les 
créanciers  du  concessionnaire  quels  qu'ils  soient. 

Le  droit  de  deductio,  avons-nous  dit,  appartient  au 
dominus  peculii,  quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  sa 
créance^  a  pris  naissance.  (L.  52,  pr.)  Il  n'y  a  pas  à  distin- 
guer davantage  selon  que  l'esclave  concessionnaire  est  ou 
non  sa  propriété  au  jour  où  l'action  de  peculio  est  exercée 
contre  lui.  Le  droit  de  deductio  lui  appartient,  lors  même 
qu'il  n'aurait  jamais  été  le  maître  de  cet  esclave.  Ulpien 
est  formel  à  cet  égard.  Lors,  nous  dit-il,  qu'un  créancier 
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de  Fesclave  concessionnaire  est  devenu  Théritier  du  do- 
minus  peculii,  le  droit  de  deductio  lui  appartient,  sans 
qu'il  y  ait  à  rechercher  si  Fesclave  a  été  ou  non  afiranchi, 
s'il  a  fait  ou  non  l'objet  d'un  legs.  L'héritier  est  censé 
avoir  pris  les  devants  et  s'être  payé  lui-même,  bien  que, 
cependant,  au  cas  d'affranchissement  ou  de  legs  pur  et 
simple  de  l'esclave,  il  n'en  ait  jamais  été  propriétaire. 
c(  Sed  et  creditor  servi,  qui  hères  extitit  domino  ejus, 
deducet  de  peculio,  quod  sibi  debetur  si  conveniatur, 
sive  libertatem  servus  acceperit  sive  non.  Idem  et  si 
legatus  sit  pure  servus  :  nam  quasi  prsevenerit  et  ipse 
secum  egerit  sic  deducet  quod  sibi  debetur,  licet  nulle 
momento!  dominium  in  manumisso  vel  legato  pure  ha- 
buerit.  »  (L.  9,  §  5,  de  Pec.)  Étant  donné  le  fondement 
sur  lequel  repose  le  privilège  de  deductio  reconnu  au 
dominus  peculii,  cette  solution  s'imposait.  Il  n'y  avait 
pas,  en  effet,  de  bonne  raison  pour  refuser  à  ce  dernier, 
quand  il  était  actionné  de  peculio,  le  droit  de  deductio, 
sous  prétexte  que  l'esclave  concessionnaire  n'était  et 
n'avait  jamais  été  sa  propriété.  Dès  l'instant  où  les  res 
peculiares  tombent  en  son  pouvoir,  l'héritier  a  le  droit 
de  prélever  sur  leur  valeur  ce  qui  lui  est  dû  et,  dès  lors, 
doit  être  réputé  l'avoir  déjà  exercé  au  jour  où  les  créan- 
ciers l'actionnent  de  peculio. 

La  seule  objection  que  l'on  pourrait  être  tenté  de 
faire  à  cette  solution  consisterait  à  dire  que  du  jour  de 
l'adition  d'hérédité,  la  créance'  de  l'héritier  se  trouve 
éteinte  par  confusion. 

Mais,  outre  que  cette  objection,  à  la  supposer  fondée, 
s'appliquerait  aussi  bien  à  l'héritier  propriétaire  qu'à 
l'héritier  non-propriétaire  de  l'esclave  chef  de  pécule, 
nous  devons  l'écarter  comme  contraire  aux  principes. 
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Celui  qui,  en  vertu  d'un  contrat  ou  quasi-contrat  in- 
tervenu entre  lui  et  le  concessionnaire ,  devient  créan- 
cier de  ce  dernier,  devient,  par  le  fait  même,  créancier 
du  dominus  peculii.  Il  acquiert  donc  en  réalité  deux 
créances,  Tune  civile  ou  naturelle  contre  le  conces- 
sionnaire, l'autre  Prétorienne  contre  le  dominus  peculii  ; 
or,  sa  créance  contre  le  dominus  est  la  seule  qui  s'éteigne 
par  confusion  au  jour  de  l'adition  d'hérédité,  Tautre 
subsiste  toujours  et  c'est  elle  qu'il  déduit  du  pécule  dont 
il  est  devenu  propriétaire. 

Sans  insister  davantage  sur  ce  sujet,  voyons  rapide- 
ment, avec  les  textes,  quelles  sont  les  créances  que  le 
dominus  peculii  poursuivi  de  peculio  est  en  droit  de  faire 
valoir  par  voie  de  deductio.  D'une  manière  générale, 
ces  créances  sont  toutes  celles  que  le  dominus  peculii 
peut  avoir  contre  le  concessionnaire,  sans  qu'il  y  ait  &  se 
préoccuper,  ni  de  la  date  à  laquelle  elles  ont  pris 
naissance^  ni  de  leur  origine  \  Ce  que  nous  disons  de  la 
date  de  la  créance  résulte  de  l'ensemble  des  textes  rela- 
tifs &la  matière  et,  notamment,  de  la  loi  9  précitée  ;  seu- 
lement, remarquons-le  bien,  le  dominus  peculii  actionné 
de  peculio  ne  peut  faire  valoir  par  voie  de  deductio  les 
créances  nées  à  son  profit  contre  le  fils  ou  l'esclave 
depuis  l'époque  où  ceux-ci  ont  cessé  d'être  en  sa  puis- 
sance. 

C'est  ainsi  que  les  créances  acquises  par  le  dominus 
peculii  contre  l'esclave  concessionnaire  postérieurement 
à  la  vente  de  celui-ci,  ne  pourront  être  déduites  du  pécule 
lors  delà  poursuite.  (L.  47,  §  5,  cfe  Pec.) 

i.  Rappelons  que  le  dominas  peculii  devenait  créancier  naturel  du 
concessionnaire  toutes  les  fois  que  le  concessionnaire  supposé  sui  juris 
serait  devenu  son  débiteur  ex  causa  civili.  (L.  4,  §  1,  de  Pec.) 
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La  vente  une  fois  réalisée,  le  vendeur  perd  sa  qualité 
de  dominus  vis-à-vis  de  tous  ceux  qui  pourront  par  la 
suite  contracter  avec  Tesclave  vendu;  ceux-ci  n'auront 
d'action,  s'il  y  a  lieu,  que  contre  le  nouveau  maître  ; 
or,  puisque  les  créances  acquises  par  les  tiers  contre 
l'esclave  concessionnaire  postérieurement  à  la  vente  ne 
sont  pas  opposables  au  vendeur;  il  faut,  sous  peine  de 
tomber  dans  une  contradiction  flagrante,  refuser  à  ce 
vendeur  la  faculté  de  se  prévaloir,  au  préjudice  des 
tiers  en  question,  'une  qualité  que  ceux-ci  ne  seraient 
pas  en  droit  de  lui  opposer.  (L.  38,  §  3;  1.  47,  §  5,  ^  Pec) 
Toute  créance  du  dominus  peculii  contre  le  concession- 
naire, avons-nous  dit,  peut  &ire  l'objet  de  la  deductio, 
quelle  que  soit  son  origine.  Que  cette  créance  résulte 
d'un  contrat  ou  d'un  quasi-contrat;  qu'elle  résulte  d'un 
délit  ou  quasi-délit,  il  n'importe;  la  règle  est  toujours  la 
même;  seulement,  si  la  créance  a  son  orgine  dans  un 
fait  délictueux  du  concessionnaire,  si  elle  est  née,  par 
exemple,  d'un  vol  commis  par  celui-ci  au  préjudice  de 
dominus  peculii,  il  y  a  lieu  de  se  demander  si  la  deductio 
doit  s'appliquer  seulement  à  la  perte  éprouvée  par  le 
dominus  ou  s'il  faut  l'étendre  tout  ensemble  au  mon- 
tant de  la  valeur  du  préjudice  causé  et  au  montant  delà 
peine  encourue  par  le  délinquant. 

Ulpien  n'admet  la  deductio  que  jusqu'à  concurrence 
du  préjudice  causé  et,  avec  raison,  ce  nous  semble,  car, 
la  solution  contrdre  aurait  ce  résultat  injuste  de  per- 
mettre au  dominus  peculii  de  réaliser  un  bénéfice  au  dé- 
triment des  tiers  créanciers  du  pécule.  (L.  9,  §  6,  (fe 
Pec.) 

Si  l'action  de  peculio  est  intentée  contre  un  héritier, 
celui-ci  est  en  droit  de  déduire  du  pécule  dans  les  mêmes 
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conditions,  ceque  Tesclave  concessionnaire  a  soustrait  de 
l'hérédité  avant  Tadilion,  on  ce  dont  il  a  diminué  l'actif 
de  cette  hérédité  par  destruction  ou  détérioration  des 
bona  hereditaria.  (L.  27,  §  1,  dePec.) 

Le  dooiinus  peculii  actionné  de  peculio  peut  égale- 
ment déduire  du  pécule  ce  que  Tesclave  concessionnaire 
s'est  engagé  à  lui  payer  pour  prix  de  sa  liberté,  pourvu, 
toutefois,  que Taccomplissement  delà  condition,  c'est-à- 
dire  Tafifranchissement  de  l'esclave,  ait  donné  naissance 
à  la  créance  qu'il  invoque.  (L.  11,  §  1,  cfe  Pec.)  Comme 
exemple  de  créance  pouvant  être  recouvrée  par  voie  de 
deductio,  on  peut  encore  citer  avec  Ulpien,  l'hypothèse 
où  l'esclave  concessionnaire  s'étant  blessé  volontaire- 
ment, le  dominus  peculii  a  fait  des  frais  pour  obtenir  sa 
guérison.  (L.  9,  §  7,  de  Pec.)  La  créance  du  dominus 
peculii,  remarquons-le  bien,  est  alors  la  conséquence  de 
la  faute  de  l'esclave.  Si  la  blessure  de  ce  dernier  était 
indépendante  de  sa  volonté,  le  dominus  peculii,  en  lui 
faisant  donner  des  soins,  n'aurait  fait  que  veiller  à  ses 
propres  intérêts  et  n'aurait  acquis  de  ce  chef  aucune 
créance. 

Le  dominus  peculii  donne  mandat  à  un  tiers  de  prêter 
une  certaine  somme  au  concessionnaire,  ou  encore 
s'engage  envers  un  créancier  du  concessionnaire  à  lui 
payer  ce  que  ce  dernier  lui  doit,  aura-t-il  de  ce  chef  le 
droit  de  deductio  ?  Tout  d'abord^  comme  l'observe  très 
exactement  Ulpien,  il  y  a  lieu  de  rechercher  si  l'obliga- 
tion contractée  par  le  dominus  peculii  n'a  pas  tourné  k 
son  profit,  par  exemple,  si  les  sommes  versées  sur  son 
ordre  au  concessionnaire  n'ont  pas  été  employées  par 
celui-ci  aux  affaires  du  dominus  peculii.  Au  cas  d'affir- 
mative, le  concessionnaire  étant  devenu  lui-même  créan- 
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cier  du  dominuspeculii  dans  la  mesure  du  service  rendu, 
il  y  aura  compensation  k  due  concurrence,  et  il  ne  pourra 
être  question  de  deductio  que  pour  le  surplus.  (L.  9,  §  8, 
de  Pec.)  Ceci  ne  souffre  aucune  difficulté.  Le  point  déli- 
cat est  celui  de  savoir  si  le  dominus  peculii  peut  déduire 
du  pécule  le  montant  de  la  somme  prêtée,  ou  le  montant 
de  son  engagement,  lors  même  qu'au  moment  où  il  est 
actionné  de  peculio  il  n'a  encore  fait  aucun  débours.  En 
pareil  cas  la  créance  du  dominus  peculii  contre  le 
concessionnaire  est  éventuelle,  et  n'existera  qu'en  con- 
séquence de  la  poursuite  exercée  contre  lui  par  les 
créanciers  du  pécule.  Aussi  Marcellus,  dont  l'opinion 
paraît  bien  avoir  été  partagée  par  Ulpîen,  n*accorde-t-il 
alors  au  dominus  peculii  le  droit  de  deductio  que  si  le 
demandeur  à  l'action  de  peculio  ne  lui  fournit  pas  la 
caution  <c  refusurum  se  si  quid  praBStiterit  dominus  hoc 
nomine  conventus.  »  Lorsque  cette  caution  était  fournie, 
le  dominus  peculii  n'avait  rien  à  craindre.  D  aiUeurs, 
il  eut  été  injuste  de  le  faire  bénéficier  de  l'interusurium 
en  lui  permettant  de  prélever  sur  le  pécule  une  somme 
qu*il  ne  paierait  peut-être  que  beaucoup  plus  tard  ou 
même  jamais.  Cependant  Julien  ne  partagesdt  pas  cette 
manière  de  voir  et  accordait  le  droit  de  deductio  au  domi- 
nus peculii  lors  même  que  le  demandeur  à  l'action  de 
peculio  offrait  de  fournir  la  caution  précédente. 

Au  reste,  Marcellus  reconnaissait  au  dominus  peculii 
le  droit  de  deductio,  nonobstant  l'offre  d'une  caution,  dans 
rhypothèse  oîi  celui-ci,  condamné  lors  d'une  précédente 
instance  et  n'ayant  pas  encore  satisfait  à  la  condamna- 
tion prononcée  contre  lui,  se  trouvait  tenu  judicati  causa. 
La  dette  résultant  du  judicatum  et,  partant,  la  créance 
du  dominus  peculii,  était,  en  effet,  certaine  et  exigible. 
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Mais  le  domiQUS  peculii  ne  pourrait  déduire  ce  qui  lui 
est  réclamé  dans  une  instance  encore  pendante.  (L.  10, 
de  Pec.)  Les  observations  précédentes,  applicables  k 
l'hypothèse  où  le  dominus  peculii  s'est  porté  fidéjusseur 
pour  le  concessionnaire,  ne  le  sont  pas  toujours  égale- 
ment à  celle  où  il  a  fait  un  pacte  de  constitut  avec  un 
créancier  du  pécule.  «  Si  pater  vel  dominus  constituent 
se  soluturum  quod  fuit  in  peculio,  non  minueretur  pecu- 
lium  eo  quod  ex  ea  causa  obstrictus  esse  cœperit,  et  licet 
interierit  peculium,  non  tamen  liberatur.  »  (L.  19,  §  2, 
de  Pec.  constitut.,  XIII,  v.)  Cette  différence  entre  le 
pacte  de  constitut  et  la  fidéjussion  vient,  comme  l'observe 
Cujas  *,  de  ce  que  l'on  ne  peut  se  porter  fidéjusseur  pour 
soi-même,  tandis  que  l'on  peut  très  bien  faire  un  pacte 
de  constitut  relatif  à  sa  propre  dette.  Le  texte  précité  se 
place  évidemment  dans  cette  dernière  hypothèse;  ii 
suppose  que  le  dominus  peculii  :  constituitpro  se,  c'est- 
à-dire,  s'est  engagé  par  constitut  à  payer  aux  créanciers 
du  concessionnaire  le  montant  de  la  valeur  du  pécule  à 
l'époque  où  le  pacte  a  été  conclu.  Le  dominus  peculii 
pouvant,  au  moment  du  pacte,  être  condamné  à  concur- 
rence de  cette  valeur,  si  la  dette  du  concessionnaire  lui 
est  égale  ou  supérieure,  ne  fait  alors  que  nover  sa  propre 
dette,  et  ne  devient  pas  de  ce  chef  créancier  du  conces- 
sionnaire. 

Observons,  avec  Paul,  que,  dans  notre  hypothèse,  le 
pacte  de  constitut  ayant  donné  naissance  à  une  obliga- 
tion nouvelle  à  la  charge  du  dominus  peculii,  l'extinction 
de  l'obligation  primitive,  conséquence  de  la  disparition 
du  pécule,  ne  le  mettrait  pas  à  l'abri  de  l'action  de  pecunia 
constituta.  Observons  également  que,  sous  peine  de  lui 
1.  —  V,  col.  413. 
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faire  payer  deux  fois  la  même  dette,  il  faut  reconnaître 
au  domiaus  peculii  poursuivi  de  peculio  après  avoir  été 
condamné  sur  l'action  de  pecunia  coastituta,  le  droit  de 
déduire  du  pécule  le  montant  de  la  condamnation  pro- 
noncée contre  lui;  la  deductio  est  alors  une  conséquence 
indirecte  du  pacte  de  constitut. 

Si  le  pacte  de  constitut  a  été  fait  par  le  dominus  pecu- 
lii filii  vel  servi  nomine,  nous  sommes  alors  dans  les 
mêmes  conditions  que  s*il  y  avait  eu  fidéjussion  et  le 
dominus  peculii  est  en  droit  de  déduire  le  montant  de 
son  obligation  constitutse  pecuniae,  si  toutefois,  suivant 
Marcellus,  le  demandeur  à  Faction  de  peculio,  n'offre 
point  de  fournir  la  caution  dont  il  a  été  parlé  plus  haut. 

Lorsque  le  concussionnaire  se  porte  expromissor  envers 
le  dominus  peculii  pour  un  débiteur  de  ce  dernier,  il  faut, 
pour  apprécier  les  résultats  de  ce  contrat,  distinguer 
selon  qu'il  émane  d'un  filius  familias  ou  d'un  esclave. 

Si  l'expromissor  est  unfilius  familias,  le  dominus  pecu- 
lii se  trouve  alors  libéré  ipso  jure  au  jour  même  où  a 
lieu  l'expromissio,  car  cette  expromissio  donne  immédia- 
tement naissance  à  une  créance  naturelle  du  dominus 
peculii  contre  le  concessionnaire  par  novation  de  sa 
créance  contre  le  débiteur  primitif.  (L.  1,  §  1,  cie  Novat, 
etdelegat.,XL\I,  n.) 

Le  concessionnaire  expromissor  est-il  un  esclave  ?  la 
situation  cbange.  L'obligation  verbis  contractée  par  luine 
peut  avoir  plus  d'effet  qu'un  simple  pacte  (Instit.,  lib.IU, 
lit.  XXIX,  §  3;  Gains,  cap.  m,  §  176);  la  créance  du 
dominus  peculii  contre  son  débiteur  primitif  n'est  donc 
point  éteinte  ipso  jure,  il  n'y  a  pas  novation. 

Cependant,  bien  qu'il  n'y  ait  pas  eu  novation^  l'esclave 

i.  Ace,  II,  p.  227  et  p.  686. 
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expromissor  n'en  est  pas  moins,  en  cette  qualité,  débiteur 
personnel  dudominuspeculii.  Celui-ci  doit  donc  pouvoir, 
lorsqu'il  est  poursuivi  de  peculio,  se  payer  par  voie  de 
deductio  ce  dont  l'esclave  est  devenu  son  débiteur  ex- 
promissionis  causa.  En  pratique,  il  en  agira  toujours  ainsi 
car»  ce  faisant,  il  échappera  au  risque  de  Tinsolvabilité 
d'un  débiteur  primitif  qui,  d'ailleurs,  pourrait  dans  tous 
les  cas  lui  opposer  l'exception  pacti  conventi. 

La  deductio  une  fois  effectuée,  le  dominus  peculiî,  ne 
pouvant  se  faire  payer  deux  fois  la  même  dette,  perd,  par 
conséquent  le  droit  d'agir  suo  7iomme  contre  le  débiteur 
primitif,  mais  peut  alors  poursuivre  ce  débiteur /î/n  vel 
serti  nomine.  En  effet,  dès  l'instant  où  la  deductio  a  été 
effectuée  et,  parle  fait  mèmede  cette  deductio  une  créance 
est  née  au  profit  du  concessionnaire  contre  le  débiteur 
primitif  du  dominus  peculii.  «  Peculiare  nomen  ejus  pro 
quo  expromissum  est  factum  est.  »  (L.  56,  de  Pec.)  Cette 
créance,  faisant  partie  du  pécule,  forme,  à  ce  titre,  le  gage 
des  créanciers  de  l'esclave.  Si  le  concessionnaire  s'estfait 
payer  sans  l'assentiment  du  dominus  peculii,  une  somme 
due  à  ce  dernier,  il  n'y  a  matière  à  deductio  que  si  celui- 
ci  a  ratifié  le  paiement.  C'est  seulement,  en  effet,  en 
vertu  de  la  ratification  par  lui  donnée  à  l'acte  du  con- 
cessionnaire que  le  dominus  peculii  devient  créancier  de 
celui-ci.  (L.  11,  §  2.)  En  pareil  cas,  le  dominus  peculii 
peut  toujours  déduire,  si  bon  lui  semble,  car,  par  le 
fait  même  de  la  deductio,  il  ratifie  le  payement  fait  aux 
mains  du  concessionnaire,  lequel  se  trouve  ainsi  libéré 
delà  condictioindebiti,  qui  pesait  sur  lui. 

Le  concessionnaire  débiteur  d'une  personne  soumise 
comme  lui  à  la  puissance  du  dominus  peculii  se  trouve  en 
réalité  débiteur  de  celui-ci  qui,  dès  lors,  est  en  droit  de 
B  6 
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déduire  cette  dette  au  même  titre  que  celles  dont  le  conces- 
sionnaire est  tenu  directement  envers  lui.  (L.  9,  l3,de 
Pec.)  Cependant  celte  règle  n'est  pas  absolue.  Les  dettes 
de  rorrff>ianM5  envers  ses  vicanïne  peuvent  être  déduites 
de  son  pécule.  (Inst.,  lib.,  IV,  tit.   VII,  §  4,  in  fine; 
'  Gains,  IV,  §  73, 1. 17,  de  Pec.)  La  raison  en  est,  comme  le 
dit  Ulpien,que  le  pécule  du  vicarius  est  une  fraction  de 
celui  de  Vordinarius.  Quand  Vordinarius  devient  débiteur 
du  vicariuSy  son  pécule,  par  le  fait  de  cette  dette,  diminue 
d*une  quantité  égale  à  celle  dont  s'accroît  celui  ànvicarius; 
or,  puisque  ce  pécule  s'absorbe  dans  le  précédent,  il  y  a 
compensation  et  il  ne  peut-être  question  de  deductio. 
Actionné  de  peculio  ordinarii,  le  dominus  peculii  est  i^i- 
plicitement  actionné  ûfep^cw/to  vicarit,  puisque  le  premier, 
ainsi  qu'il  vient  d'être  observé,  se  trouve  compris  dans 
le  second.  Pourra-t-il  déduire,  à  ce  titre,  les  dettes  dont 
le  vicarius  est  tenu  envers  lui,  ou  envers  Vordinaritis  son 
conservîis?  Oui,  mais  la  deductio,  en  pareil  cas,  ne  doit 
porter  que  sur  le  pécule  du  vicarius.  Lors  donc  que  ce 
pécule  ne  comprend  rien  lors  de  la  poursuite,  le  dominus 
peculii  ne  pourra  prélever  le  montant  des  créances  en 
question  sur  la  valeur  du  vicarius;  cette  valeur,  en  effet, 
ne  constitue  pas  un  pécule. 

Notons  que  ce  droit  de  prélèvement  doit  être  reconnu 
au  dominus  peculii  à  raison  de  ses  créances  contre  ïor- 
dviariusy  car  ces  créances  peuvent  être  déduites  dupécule 
de  Vordinarius f  et  la  valeur  du  vicarius  fait  bien  certaine- 
ment partie  de  ce  pécule. 

De  ce  que  le  créancier  qui  agit  de  peculio  ordinarii 
agit  par  là  même  de  peculio  vicarii,  nous  devons  conclure 
avec  Ulpîen  que  ce  créancier,  après  avoir  poursuivi  le 
dominus  peculii  de  peculio  ordinarii,  ne  pourra  le  pour- 
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suivre  ensuite  de  peculio  vicarii.  (L.  19,  pr.  de  Peo.) 
Ceci  suppose  bien  entendu  que,  depuis  lapremiëi^è  pour- 
suite, le  pécule  n'areçu  aucun  accroissement.  Autrement, 
la  poursuite  en  question  serait  parfaitement  régulière. 
(L.  30,  8  4>rfc/>^c.) 

Les  dettes  du  concessionnaire  envers  le  dominus  pecu- 
lii  ou  envers  les  personnes  in  eadem  potestate  n'étaient 
pas  les  seules  pouvant  faire  l'objet  du  droit  de  deductio  ; 
ce  droit  s'étendait  également  aux  dettes  du  concession- 
naire envers  les  personnes  dont  le  dominus  peculii  était 
tuteur,  curateur  ou  mandataire,  ou  dont  il  gérait  les 
affaires.  (L.  9,  §  4,  ûfe  Pec.)  Pour  comprendre  cette 
solution,  il  suffit  de  se  rappeler  la  règle  en  vertu  de 
laquelle  le  tuteur  débiteur  de  son  pupille  doit,  par  un 
paiement  fait  en  ses  propres  mains,  s'acquitter  immé- 
diatement envers  ce  dernier. |(L.  9,  §  3,  cfe  Adm.  et  perte, 
tit.  XXVI,  vn),  règle  qui,  par  indentité  de  motifs,  doit 
être  étendue  aux  curateurs  mandataires,  ou  gérants 
d'affaires,  pour  les  dettes  dont  ils  peuvent  être  tenus 
envers  le  pupille,  le  furiosus  ou  le  dominus. 

Quand  le  concessionnaire  est  débiteur  soit  du  pupille 
du  dominus  peculii,  soit  de  la  personne  dont  le  dominus 
peculii  est  le  curateur,  le  mandataire  ou  le  gérant  d'af- 
faires, celui-ci  se  trouve,  par  le  fait  même,  obligéde  pecu- 
lio envers  ces  différentes  personnes.  Dès  lors,  et,  dès  l'ins- 
tant où  coexistent  sa  dette  de  peculio  et  sa  qualité  de  tuteur 
ou  curateur,  mandataire  ou  gérant  d'affaires,  a  semet- 
ipso  exigere  débet.  Le  paiement  de  cette  dette  effectué 
ou  réputé  tel  le  rend  créancier  du  concessionnaire  et,  par 
suite,  donne  lieu  à  l'exercice  de  son  privilège  de  de- 
ductio. 

La  valeur  à  déduire  est  donc  égale  à  la  valeur  maxima 
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atteinte  par  la  pécule,  à  compter  du  jour  où  le  dominus 
peculii  a  semetipso  exigere  debuit,  à  concurrence,  biea 
entendu,  du  montant  de  la  créance.  Cette  valeur  est,  en 
effet,  la  seule  dont  le  dominus  peculii  ait  été  débiteur 
envers  le  pupille,  le  furiosus  ouïe  dominus. 

Le  droit  de  déduire  serait  refusé  au  dominus  peculii  si 
la  créance  de  pupille  ou  celle  de  la  personne  dont  le 
dominus  est  curateur  ou  mandataire,  ou  dont  il  gère  les 
affaires,  était  le  résultat  de  manœuvres  dolosives.  En- 
tendu autrement,  le  privilège  de  deductio  aboutirait  à  ce 
résultat  inadmissible  de  permettre  au  dominus  peculii 
de  diminuer  le  pécule  dolOj  car  la  déduction  n'est,  en 
somme,  qu*un  retrait  partiel  du  pécule.  Cette  remarque 
est,  d^ailleurs,  faite  expressément  par  Ulpien.  ce  Praste- 
rea  id  etiam  deducetur,  quod  bis  personis  debetur  qus 
sunt  in  tutela  vel  in  cura  domini  vel  patris  vel  quoram 
negotia  administrant;  dummodo  dolo  careant,  quoniam 
et  si  per  dolum  peculium  vel  ademerint  vel  imminue- 
rint,  tenentur  ».  (L.  9,  §  4,  dePec.) 

En  déduisant  du  pécule  ce  qui  est  dû  par  le  conces- 
sionnaire aux  différentes  personnes  dont  il  vient  d'être 
parlé,  le  dominus  peculii  ne  fait  en  somme  que  déduire 
ce  qui  lui  est  dû  personnellement;  il  n'y  a  donc  là  rien 
d'anormal. 

Mais  il  pourra  se  faire  que  le  dominus  peculii  soit  en 
droit  de  déduire  du  pécule  des  créances  qui  ne  lui  appar- 
tiennent pas.  Nous  voulons  parler  de  l'hypothèse  où  il 
est  poursuivi  du  chef  d'un  esclave  concessionnaire  dont 
il  est  copropriétaire.  Ulpien,  suivant  en  cela  l'opinion 
générale,  reconnaît  alors  au  dominus  peculii  le  droit  de 
déduire,  indépendamment  de  ce  qui  lui  est  dû  person- 
nellement, ce  qui  est  dû  par  le  concessionnaire  aux 
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autres  copropriétaires.  Rien  de  plus  facile  à  justifier  que 
cette  solution. 

Chacun  des  copropriétaires  du  concessionnaire  peut, 
nous  le  savons,  être  poursuivi  de  peculio  pour  les  autres  ; 
ceci  a  été  admis  dans  le  but  de  simplifier  Texercice  de 
Faction  de  peculio  pour  le  plus  grand  avantage  des 
créanciers  de  Fesclave  concessionnaire  ;  mais  le  créancier 
qui  réclame  la  totalité  du  pécule  à  l'un  des  coproprié- 
taires, ne  fait,  en  somme,  qu'exercer  en  une  fois  et  contre 
un  seul  l'ensemble  des  actions  qu'il  devrait  régulièrement 
exercer  contre  plusieurs  et  contre  chacun  pour  sa  part. 
Or,  chacun  des  copropriétaires,  s*il  était  actionné  de 
peculio  pour  sa  part,  serait  en  droit  de  déduire  ce  qui 
lui  est  dû.  Le  défendeur  à  Faction  de  .peculio  poursuivi 
pour  eux  doit  donc  pouvoir  déduire  ce  que  ceux-ci 
eussent  déduit  successivement,  c'est-à-dire  l'ensemble 
de  leurs  créances  contre  l'esclave.  «  Non  solum  autem^ 
quod  ei  debetur,  qui  convenitur,  deducendum  est; 
verum  etiam  si  quid  socio  ejus  debetur.  Et  ita  Julianus 
lib.  12  Digestorum  {icribit  :  nam  qua  ratione  in  solidum 
alteruter  convenitur^  pari  ratione  deducereeum  oportct, 
quod  alteri  debetur;  qu»  sententia  receptaest.  »  (L.  11, 
§  Sjinfimj  de  Pec.) 

Bien  entendu,  et,  en  vertu  même  du  raisonnement  pré- 
cédent, le  droit  de  deductio  s'applique  seulement  aux 
créances  des  copropriétaires  de  l'esclave  qui  sont  éga- 
lement copropriétaires  du  pécule.  Il  ne  pourrait  être 
question  de  permettre  au  copropriétaire  poursuivi  de 
peculio  le  droit  de  déduire  les  dettes  du  concessionnaire 
envers  un  copropriétaire  étranger  à  la  concession. 

L'usufruitier  poursuivi  de  peculio  à  raison  d  un  con- 
trat relatif  au  pécule  du  nu  propriétaire  ou  vice  versa. 
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ne  peut  songer  à  déduire  les  créances  du  nu  propriétaire 
contre  le  concessionnaire.  La  raison  en  est  que  cette 
deductio  a  déjà  été  faite,  car^  l'usufruitier,  nous  Favons 
déjà  dit,  ne  peut  être  poursuivi  du  chef  du  nu  proprié- 
taire qu'en  deuxième  ligne  et,  vice  versa;  d'ailleurs  on 
ne  lui  réclame  que  le  pécule  dont  il  est  propriétaire. 

Cette  observation  s'applique  également,  par  identité 
de  motifs,  à  l'hypothèse  où  l'un  de  plusieurs  possesseurs 
de  bonne  foi  est  actionné  de  peculio  du  chef  des  autres. 
(L.  13,  de  Pec.)  L'héritier  poursuivi  de  peculio  né  peut 
déduire  ce  qui  est  dû  à  ses  cohéritiers  que  s'il  est  pour- 
suivi avant  le  partage  delà  succession. 

Le  dominus  peculii  ne  peut  déduire  du  pécule  le  mon- 
tant de  sa  créance  quand  une  autre  voie  lui  est  ouverte 
pour  se  faire  indemniser.  «  Quod  autem  deduci  debere 
diximus  id,  quoddebetur  ei,  qui  de  peculio  convenitnr 
ita  accipiendum  est,  si  non  hoc  aliunde  consequi  po- 
tuit.  »  (L.  11,  §  6,  de  Pec.)  Ceci  se  présente,  notam- 
ment, dans  rhjrpothèse  où  le  concessionnaire  s^est  renda 
complice  d'un  vol  commis  au  préjudice  du  dominus 
peculii. 

En  pareil  cas,  ce  dernier,  bien  que  cvéancier  ex  dehcto 
à  concurrence  du  montant  du  préjudice  causé,  ne  peut 
cependant  déduire  du  pécule  la  valeur  totale  de  ce  pré- 
judice, mais  seulement,  la  différence  entre  cette  valeur 
et  l'indemnité  qu'il  pourra  obtenir  de  l'auteur  principal 
du  délit.  (L.  4,  §  4,  de  Pec.) 

De  même  encore  le  vendeur  actionné  de  peculio  intra 
annum*ne  pourra  déduire  ce  qui  lui  est  dû  s'il  peut  se 
faire  payer  par  l'acquéreur  en  exerçant  contre  lui  l'ac- 
tion ex  empto  ou  la  condictio  indebîti.  (L.  11,  §  7.) 

Cependant  l'acheteur,  poursuivi  de  peculio  à  raison 
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d'une  créance  antérieure  à  la  vente,  est  en  droit  de 
déduire  du  pécule  qu'il  a  reçu  ce  qui  lui  est  dû,  sans 
tenir  compte  de  ce  qu'il  peut  obtenir  du  vendeur  en 
exerçant  contre  lui  l'action  de  peculio.  Ceci  vient  de  ce 
que  les  créanciers  de  l'esclave  vendu ,  pouvant  pour- 
suivre à  leur  choix  le  vendeur  ou  l'acheteur,  ce  dernier 
peut,  en  cette  qualité,  se  poursuivre  en  quelque  sorte 
lui-même.  (L.  11,  §8,  cfe  Pec) 

Il  ne  pouvait  être  question  pour  le  dominus  peculii  de 
déduire  le  montant  de  ses  créances  contre  le  concession- 
naire sur  la  valeur  de  biens  figurant  dans  le  pécule  d'une 
manière  fictice.  Lors,  par  exemple,  que  la  femme  du 
filiusfamilias  concessionnaire»  ayant  obtenu  son  divorce 
avant  d'avoir  versé  sa  dot  qu'elle  avait  promise,  exerçait 
de  peculio  son  action  de  dote  contre  le  paterfamilias 
pour  se  faire  libérer  par  lui  de  sa  promesse,  celui-ci  ne 
pouvait  lui  refuser  sa  libération  complète  en  lui  objec- 
tant que  sa  promesse  faisait  partie  du  pécule  du  filius 
familias  et  que  le  filius  familias  était  son  débiteur. 
(L.  38,  §  1,  de  Pec.) 

Le  dominus  peculii  qui  a  fait  valoir,  une  première  fois, 
par  voie  de  deductio,  sa  créance  contre  le  concessionnaire 
pourra-t-il,  lors  d'une  nouvelle  instance,  opposer  à  nou- 
veau la  deductio  pour  cette  même  créance?  Il  faut,  à  cet 
égard  distinguer  avec  Ulpien  selon  que  la  deductio  a 
été  effectuée  re  ou  verbis  tarUum.  «  Est  autem  quœstio- 
nis,  an  id,  quod  dominus  semel  deduxit,  cum  conveni- 
retur,  rursus,  si  conveniatur  de  peculio,  exîmere  de- 
beat  :  an  vero  veluti  solutum  ei  videatur,  semel  facta 
deductione?  EtNeratius  etNerva  putant.  Id  Julianus  lib. 
12,  scribit.  si  quidem  abstulit  hoc  de  peculio,  non  debere 
deduci  :  si  vero  eamdem  positionem  peculii  reliquit, 
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debere  eum  deducere.  »  (L.  11,  §  3,  rftf  Pec.)  Cette  dis- 
tinction se  justifie  d'elle-même. 

Si  le  dominas  peculii  a  déduit  re^  c'est-à-dire,  a  retiré 
effectivement  du  pécule  le  montant  de  sa  créance,  cette 
dernière  est  éteinte  comme  elle  le  serait  par  un  paiement, 
et  on  ne  peut  songer,  par  conséquent,  à  l'opposer  sous 
une  forme  quelconque  au  demandeur  à  l'action  de  pecu- 
lio. 

Au  contraire,  si  le  dominus  peculii,  après  avoir  invoqué 
sa  créance  à  rencontre  d'un  demandeur  à  l'action  de 
peculio  et  fait  réduire  d'autant  le  montant  de  la  condam- 
nation prononcée  au  profit  de  ce  dernier,  ne  retire  pas 
du  pécule  du  concessionnaire,  le  montant  de  sa  créance, 
celle-ci  continue  à  subsister  et  il  n'y  a  pas  de  motif  pour 
lui  refuser  le  droit  de  l'opposer  à  tout  nouveau  deman- 
deur de  peculio.  En  résumé,  Textinction  de  la  créance 
du  dominus  peculii  contre  le  concessionnaire  est  la  seule 
cause  qui  mette  fin  à  son  droit  de  deductio. 

Nous  en  avons  fini  avec  la  détermination  de  la  valeur 
exacte  à  laquelle  pouvait  être  condamné  le  dominus 
peculii.  Reste  à  faire  observer  que  ce  dominus  avait  la 
faculté  de  se  soustraire  à  la  condamnation  de  peculio  en 
abandonnant  les  res  peculiares  aux  créanciers,  pourvu 
toutefois  que  cet  abandon  fût  exempt  de  dol.  (L.  9,  in 
fine.  Comm.  divid.yXy  m.) 
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APPENDICE 


DE  L  ACTION  TBIBUTOIRS  ET  DES  AUTRES  ACTIONS  ADJECTITIA 
QUAUTATIS  ENVISAGÉES  DANS  LEURS  RAPPORTS  AVEC  l' AC- 
TION DE  PECUUO. 

L*action  de  peculio  n'était  pas  la  seule  à  laquelle  la 
concession  d'un  pécule  pouvait  donner  naissance. 

Quand  le  concessionnaire,  au  vu  et  au  su  du  dominus 
peculii,  employait  au  commerce  tout  ou  partie  de  son 
pécule,  les  personnes  qui  traitaient  avec  lui  relativement 
à  ce  commerce,  avaient  alors  pour  gage  exclusif  la  frac- 
tion de  pécule  y  affectée. 

La  répartition  de  cette  valeur  était  faite  par  le  dominus 
peculii  entre  lui-même  et  ces  créanciers,  chacun  venant 
au  marc  le  franc  pour  le  montant  de  sa  créance.  La  répar- 
tition était-elle  entachée  de  dol,  les  créanciers  qui  se 
prétendaient  lésés  avaient  alors  contre  le  dominus  peculii 
Faction  dite  tributoria  pour  obtenir  le  complément  de 
la  part  à  laquelle  ils  avaient  droit.  (L.  12,  de  Trib.  act.y 
XIV,  IV.) 

L'action  tributoria  concourait  avec  l'action  de  peculio 
en  ce  sens  que  le  créancier  à  même  de  l'exercer  contre 
le  dominus  peculii  avait  également  le  droit  de  le  pour- 
suivre de  peculio. 

Quelle  était  de  ces  deux  actions  la  plus  favorable  aux 
créanciers?  C'est  là,  comme  l'observe  Gains  (L.  11,  de 
Trib.  act.)  une  question  à  laquelle  il  est  impossible  de 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  90  — 

répondre  à  priori;  chacune  d'elles  avait,  en  effet,  ses 
avantages  et  ses  inconvénients.  L'action  de  peculio  était 
préférable  à  l'action  tributoria  en  ce  que,  à  la  différence 
de  cette  dernière,  elle  portait  sur  la  valeur  totale  du  pé- 
cule et  se  donnait  contre  l'acquéreur  de  l'esclave;  mais, 
par  contre,  elle  lui  était  inférieure  en  ce  que  le  créancier 
qui  l'exerçait  pouvait  se  voir  opposer  le  privilège  de 
deductio,  la  loi  du  premier  occupant,  ou  l'extinction  du 
pécule,  ce  que  n'avait  pas  à  craindre  celui  qui  exerçait 
l'action  tributoria. 

L'option  des  créanciers  entre  ces  deux  actions  dépen- 
dait donc  des  circonstances. 

Nous  n'avons  pas  à  parler  ici  des  autres  actions  adjec- 
titiae  qualitatis  exercitoria  institoria  et  quod  Jussu^.  Ces 
actions  se  donnaient  en  effet  contre  le  père  ou  le  maître, 
abstraction  faite  de  toute  concession  et,  bien  que  le 
Créancier  à  même  de  les  exercer  fût  en  droit  de  leur 
préférer  Faction  de  peculio  dans  l'hypothèse  où  il  y  avait 
eu  pécule  concédé,  ce  droit  d'option  n'avait  guère  qu'une 
valeur  théorique.  Il  devait,  en  effet,  arriver  bien  rarement, 
en  pratique,  qu'un  créancier  préférât  à  une  action  qui, 
comme  les  précédentes,  lui  donnait  satisfaction  in  soli- 
cft/m  l'action  de  peculio  qui  ne  lui  assurait  pas  un  paiement 
intégral.  Ceci  cependant  pouvait  se  concevoir  dans  Thy- 
pothèse  où  le  pécule,  au  su  du  créancier,  avait  une  valeur 
supérieure  ou  égale  au  montant  de  sa  créance;  l'action 
de  peculio  avait  alors  l'avantage  de  n'exiger  d  autre 
preuve  que  celle  de  l'existence  de  la  concession*. 


1.  L'action  de  in  rem  verso  a  déjà  été  étudiée  dans  ses  rapports  avec 
Faction  de  peculio. 

2.  Cette  dispense  de  preuve  était  également  un  avantage  de  l'action 
de  peculio  sur  l'action  tribiUoria  et  sur  raclion  de  in  rem  verso. 
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DROIT  FRANÇAIS 


Des  assemblées  générales  d'aelionnaires.  —  De  lenr 
organisation  et  de  leurs  povToirs. 


INTRODUCTION 


GÉNÉRALITÉS.  —  DÉFINITIONS 


La  loi  du  24  juillet  1867  qui  a  fait  de  rassemblée  gé- 
nérale des  actionnaires  un  organe  essentiel  des  sociétés 
par  actions,  lui  a  donné  le  pouvoir  souverain  dans  la 
société  anonyme  et,  la  convention,  en  consacrant,  en 
quelque   sorte,  l'abdication   de   la  gérance  entre  ses 

1.  L'assemblée  générale,  est-il  dit,  par  exemple,  dans  les  statuts, 
pourra  révoquer  le  gérant  pour  telle  ou  telle  cause,  ou  môme  encore, 
ad  nutum. 

La  yalidité  de  ces  clauses  qui,  ainsi  qu'on  l'a  dit  avec  raison,  déna- 
turent complètement  la  commandite  par  actions,  est  .reconnue  au- 
jourd'hui par  la  jurisprudence.  Voy.  Cass.   9  mai,  1860,  Dali.  1860, 
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mains\  lui  attribue  également  aujourd'hui  dans  la  com- 
mandite par  actions  un  rôle  tout  à  fait  prépondérant. 
Toutes  les  questions  relatives  à  cette  assemblée  qui  tient 
une  si  grande  place  dans  les  sociétés  par  actions,  sont 
donc  du  plus  haut  intérêt  ;  nous  nous  proposons  de  les 
examiner  dans  ce  travail  où  nous  étudierons  successi- 
vement l'organisation  et  les  pouvoirs  de  l'assemblée 
générale  ou,  pour  parler  plus.exactement,  de$  assemblées 
générales. 

L'assemblée  générale  n'est  pas,  en  effet,  comme 
son  nom  pourrait  le  faire  croire,  une  assemblée  tou- 
jours identique  à  elle-même,  et  composée  de  la  réu- 
nion de  tous  les  actionnaires  délibérant  sur  les  affaires 
de  la  société.  Sans  doute^  si  la  chose  était  réalisable,  il 
serait  à  désirer  qu'il  en  fût  ainsi;  mais,  refuser  à  l'assem- 
blée générale  le  droit  de  délibérer  valablement,  si  elle 
ne  réunissait  pas  l'universalité  des  actionnaires,  serait 
presque  toujours  demander  l'impossible.  Gomment  obte- 
nir, en  effet,  la  réunion  de  tous  les  actionnaires  d'une 
société  dont  les  actions  se  trouvent  dissiminées  parfois 
entre  plusieurs  milliers  de  mains?  Gomment,  d'ailleurs, 
diriger  les  débats  d'assemblées  aussi  nombreuses  et 
trouver  un  local  suffisant  pour  les  abriter?  Aussi  la  loi 
et  les  statuts  n'ont-ils  jamais  poussé  si  loin  leurs  exi- 
gences ;  ils  se  sont  toujours  bornés  à  demander  que  pour 
statuer  valablement  sur  telles  ou  telles  questions  l'as- 
semblée fût  composée  d'un  nombre  d'actionnnaires 
plus  ou  moins  important,  nombre  qui,  nous  le  verrons, 
n'est  même  pas  toujours  nécessairement  celui  de  la 
majorité. 

La  composition  c^  l'assemblée  générale  varie,  tout 
naturellement,  suivant  la  nature  des  questions  qu'elle  est 
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appelée  à  résoudre.  On  peut  à  ce  point  de  vue,  distinguer 
trois  classes  d'assemblées  générales  : 

1«  Les  assemblées  réunies  lors  de  la  période  de  for- 
mation de  la  société  pour  vérifier  les  apports  en  nature 
et  les  avantages  particuliers,  nommer  les  administra- 
teurs, les  membres  du  conseil  et  les  commissaires  de 
surveillance,  etc.,  et  qui,  à  raison  du  rôle  qui  leur  est 
attribué  en  cette  circonstance,  ont  reçu  le  nom  d'assem- 
blées générales  constitutives; 

2^  Les  assemblées  dont  la  réunion  périodique  à  des 
époques  généralement  fixées  par  les  statuts,  rentre  dans 
le  fonctionnement  normal  et  régulier  de  la  société,  d'où 
le  nom  d'assemblées  générales  ordinaires  qui  leur  a  été 
donné  ^; 

3^  Enfin,  les  assemblées  générales  dites  extraordi- 
naires^ réunies  exceptionnellement  pour  statuer  sur  des 
questions  de  dissolution  ou  de  prorogation  de  la  société 
ou,  d'une  manière  générale,  sur  des  questions  de  modi- 
fications aux  statuts. 

Dans  celles  de  ses  dispositions  qui  réglementent  l'or- 
ganisation des  assemblées  générales,  la  loi  de  1867  a 
établi  entre  cette  organisation  dans  la  commandite  par 
actions  et  dans  la  société  anonyme  des  différences  sin- 
gulières; des  questions  identiques  soulevées  dans  les 
deux  classes  de  société  ne  doivent  pas  aujourd'hui, 
d'après  la  loi,  être  résolues  par  des  assemblées  compo- 
sées de  la  même  façon.  Il  y  a  là  un  vice  de  législation 
qu'une  loi  nouvelle  devrait  certainement  faire  dispa- 
raître. C'est  au  reste  ce  que  propose  le  projet  de  la  com- 
mission extra-parlementaire  nommée  par  le  garde  des 

1*  Elles  doivent  être  réuDîee  aa  moins  une  fols  par  an. 
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sceaux  en  février  1882  pour  reviser  la  loi  de  1867,  projet 
déposé  sur  le  bureau  du  Sénat  le  6  décembre  1883.  Nous 
aurons,  chemin  faisant,  à  signaler  les  réformes  proposées 
par  cette  commission,  et  nous  examinerons  également,  à 
cette  occasion,  les  dispositions  de  la  législation  étrangère 
sur  la  matière. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

ORGANISATION  DES  ASSEMBLÉES  GÉNÉRALES. 

8B0TI0N  I.  —  Des  personneB  appelées  à  prendre  part  aax  assem- 
bléee  générales  et  de  Tétendne  de  lenr  droit  de  vote. 

En  principe  et,  dans  le  silence  des  statuts,  tous 
les  actionnaires,  sans  exception,  doivent  être  admis  à 
prendre  part  aux  assemblées  générales  avec  droit  de  suf- 
frage égal,  c'est-à-dire  chacun  d'eux  ayant  une  voix. 

Ainsi  le  veulent,  et  l'égalité  qui  doit  régner  entre  les 
associés,  et  les  règles  du  droit  commun.  Les  actionnaires, 
quand  il  s'agit  de  délibérer  sur  les  affaires  de  la  société 
et  de  prendre  une  mesure  quelconque  relative  aux  inté- 
rêts communs,  sont  dans  une  situation  analogue  à  celle 
de  copropriétaires  par  indivis  ayant  à  prendre  une  déci- 
sion relative  à  la  chose  commune.  Or,  en  pareil  cas, 
chacun  de  ces  derniers,  quelle  que  soit  sa  part  de  copro- 
priété, fût-elle  même  absolument  minime,  doit,  sans 
aucun  doute,  être  appelé  à  donner  son  avis,  et  sa  voix 
doit  incontestablement  peser  du  même  poids  que  celle 
des  autres.  Telle  est  la  règle  en  l'absence  de  toute  con- 
vention; mais,  bien  entendu,  toutes  les  fois  qu'une  dis- 
position spéciale  de  la  loi  n'y  met  pas  obstacle,  il  peut  y 
être  dérogé,  par  le  pacte  social. 

Cette  dérogation  conventionnelle  a-t-elle  eu  lieu? 
La  question  de  savoir  quels  sont  les  actionnaires  admis 
à  prendre  part  aux  assemblées  générales  et  quel  est  le 
droit  de  vote  qu'ils  sont  appelés  à  y^exercer  est  alors  une 
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question  de  statuts.  C'est  ce  qui  a  lieu  pour  les  assem- 
blées générales  ordinaires  de  la  société  anonyme  et  de 
la  commandite  par  actions.  La  loi,  en  effet,  garde  le 
silence  sur  l'organisation  de  ces  assemblées  dans  la 
commandite  et  Tarticle  27  qui  toucbe  la  question  pour 
la  société  anonyme  s'en  rapporte  absolument  aux  statuts. 
«  Il  est  tenu,  chaque  année  au  moins,  nous  dit-il,  une 
assemblée  générale  à  l'époque  fixée  par  les  statuts.  Les 
statuts  déterminent  le  nombre  d'actions  quil  est  néces- 
saire de  posséder^  soit  à  titre  de  propriétaire^  soit  à  titre 
de  mandataire j  pour  être  admis  dans  rassemblée  ^  et  le 
nombre  de  voix  appartenant  à  chaque  actionnaire^  eu 
égard  au  nombre  d actions  dont  il  est  porteur.  » 

Il  pourra  donc  être  valablement  stipulé  que  certains 
actionnaires  seront  complètement  exclus  des  assemblées 
générales  ordinaires  et  que  ceux  des  actionnaires  appelés 
à  y  prendre  part  auront  un  droit  de  suffrage  inégal. 

Lors  de  la  discussion  de  l'article  27  au  Corps  législatif, 
ce  droit  reconnu  à  la  convention  d*établir  ainsi  Tiuéga- 
lité  entre  actionnaires  au  point  de  la  participation  aux 
assemblées  générales  ordinaires^  fut  vivement  critiqué 
par  H.  de  Janzé'. 

Autoriser,  sans  réserves,  l'exclusion  des  porteurs  d'un 
petit  nombre  d'actions  ;  ne  limiter  en  rien  le  nombre  de 
voix  qui  pourra  être  accordé  aux  actionnaires  favorisés 
admis  à  prendre  part  aux  assemblées  générales,  c'est, 
disait-il,  mettre  les  petits  actionnaires  à  la  merci  des 
gros  capitalistes;  c'est  aussi,  en  permettant  de  recon- 
naître la  validité  des  décisions  prises  par  un  nombre 


1.  L.  Tripier.  Commentaire  de  la  loi  du  24  juillet  1867  sur  tet  toeH" 
tés,  t,  II,  p.  173. 
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infime  de  votants,  laisser  la  porte  ouverte  aux  tentatives 
de  corruption.  L'orateur  proposait,  en  conséquence,  de 
substituer  au  paragraphe  27  précité,  la  disposition  sui- 
vante :  «  Il  est  tenu,  chaque  année,  une  assemblée  géné- 
rale à  l'époque  fixée  par  les  statuts;  tout  actionnaire 
peut  prendre  part  aux  délibérations  ;  son  vote  y  quel  que 
soit  le  nombre  des  actions  dont  il  est  porteur^  ne  peut 
jamais  être  compté  pour  plus  (Tune  voix.  » 

Sans  admettre  avec  le  rapporteur  de  la  commission 
que,  rationnellement,  le  droit  de  vote  des  actionnaires 
d'une  société  anonyme  ou  d'une  commandite  par  actions, 
doit  être  proportionnel  à  leur  mise,  c'est-à-dire,  au 
nombre  de  leurs  actions  \  nous  ne  pouvons  cependant 
qu'applaudir  au  rejet  de  cet  amendement. 

Adopté  dans  sa  teneur  il  aurait  en  effet  mérité,  en  sens 
inverse,  la  critique  formulée  par  son  auteur  contre  le 
système  de  la  loi.  Loin  d'être  à  la  merci  des  gros  capita- 
listes, les  petits  actionnaires,  formant  presque  toujours 
la  majorité,  fussent  ainsi  devenus  leurs  maîtres  ;  la  loi  eut 
consacré  Toppression  des  forts  par  les  faibles  c'est-à- 
dire,  comme  on  l'a  dit  avec  beaucoup |de  justesse,  l'écra- 
sement du  franc  par  les  centimes.  Seule  la  première  partie 
de  l'amendement  nous  paraît  admissible  en  législation. 
Malgré  son  caractère  restrictif  de  la  liberté  des  conven- 
tions, on  conçoit  cependant  jusqu'à  un  certain  point  une 

1.  Comme  l'observe  très  joBtement  M.  de  Courcy  {les  Sociétés  ano- 
nymeif  p.  111),  U  n'est  pas  exact  de  dire  que  le  propriétaire  de  cinq  oa 
dix  actions  a  cinq  ou  dix  fois  pintf  dUntêrêt  à  la  bonne  administraUon 
de  la  société  que  celui  qui  n*en  possède  qu*une  seule.  CeUe  acUon 
unique  constitue  peut-être  tout  Tavoir  de  ce  dernier,  tandis  que  les 
cinq  on  dix  actions  ne  sont  qu*une  fraction  minime  de  la  fortune  de  leurs 
propriétaires.  N'est-U  pas  évident  qu*en  pareil  cas  le  petit  actionnaire 
sera  plus  que  tout  autre  intéressé  à  la  bonne  administration  de  la  so- 
ciété? 

B  7 
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disposition  législative  qui^  pour  permettre  aux  petits 
actionnaires  d'élever  la  voix  au  sein  des  assemblées  géné- 
rales, déclarerait  obligatoire  l'admission  à  ces  assemblées 
de  tous  les  actionnaires  sans  exception.  Libre  ensuite  au:^ 
statuts  de  parer  aux  inconvénients  signalés  en  accordant 
plusieurs  voix  aux  propriétaires  d'un  certain  nombre 
d'actions,  ce  que  ne  doit  pas  faire,  en  principe,  le  législa- 
teur sous  peine  de  tomber  dans  un  excès  de  réglementa- 
tion*. C'est  le  système  du  code  fédéral  Suisse*.  D  a  d'ail- 
leurs été  admis  par  le  législateur  de  1867  lui-même,  en 
ce  qui  concerne  l'assemblée  générale  extraordinaire  de  la 
société  anonyme,  réunie  en  vertu  de  l'article  37,  au  cas 
de  perte  des  trois  quarts  du  capital  social,  pour  examiner 
s'il  y  a  lieu  ou  non  de  prononcer  la  dissolution  de  la 
société.  Il  est  dit,  en  effet,  dans  cet  article  que  /ottôles 
actionnaires  doivent  prendre  part  à  l'assemblée  en  ques- 
tion. Aucune  mention  n'étant  faite  relativement  au  droit 


1.  M.  de  Goarcy  {op.  cil,,  p.  109)  critique  avec  beaucoup  de  vivacité 
rinêgalité  conventiouDeUe  établie  ainsi  entre  les  membres  des  assem- 
blées générales.  «  Toute  supériorité  d'un  homme  sur  son  voisin  est,  dit- 
il,  injuste  et  injurieuse.  »  U  lui  préfère  un  régime  censitaire  excluant  cer- 
tains actionnaires  des  assemblées,  mais  reconnaissant  un  droit  de  vote 
égal  à  ceux  qui  y  seraient  admis.  C'est  préférer,  ce  nous  semble,  à  un 
simple  inconvénient  un  véritable  danger.  Sans  doute  les  gros  action- 
uaires  disposeront  ainsi  parfois  de  la  majorité  mais  les  autres  auront,  tout 
au  moins,  le  droit  de  se  faire  entendre  et  de  présenter  leurs  observations, 
ce  qui  pourra  exercer  une  grande  influence*  sur  le  vote  de  ceux  que 
M.  de  Gourcy  appelle  les  «  aristocrates  »  de  l'assemblée.  Il  ne  faut  pas 
oublier,  en  effet,  que  les  membres  de  l'assemblée  ne  sont  pas  des  ad- 
versaires^ puisqu'il  s'agit,  en  somme,  de  prendre  une  décision  relative  à 
des  intérêts  communs. 

2.  Outre  le  défaut  de  restreindre  un  peu  arbitrairement  la  liberté  des 
conventions  entre  associés,  on  peut  reprocher  à  ce  système  le  danger 
d'aboutir  à  des  réunions  tumultueuses  dans  lesquelles  la  voix  des  ora- 
teurs ne  parviendrait  pas  a  se  faire  entendre,  voire  même  la  difficulté 
dans  certains  cas  de  trouver  un  local  suffisant  pour  abriter  les  action- 
naires. (De  Courcy,  op.  cit.,  p.  107.) 
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de  vote,  il  faut  conclure  à  Tapplication  pure  et  simple 
des  statuts  en  ce  qui  concerne  ce  point. 

La  disposition  de  Tarticle  37  est  bien  certainement 
spéciale  aux  sociétés  anonymes  et  il  ne  saurait  être  ques- 
tion de  rétendre  à  la  commandite  par  actions  ;  mais,  on 
s'est  demandé  s'il  n'y  avait  pas  lieu  de  l'étendre  à  toutes 
les  assemblées  extraordinaires  de  la  société  anonyme. 
MM.  Lyon-Caenet  Renault*,  s'appuyant  sur  l'impor- 
tance des  délibérations  à  prendre  par  ces  assemblées  se 
sont  prononcés  en  faveur  de  l'affirmative.  Nous  ne  par- 
tageons pas  cette  manière  de  voir.  L'article  37  faisant 
échec  à  la  liberté  des  conventions  doit,  par  suite,  être 
restreint  à  Thypothèse  qu'il  prévoit  textuellement.  Les 
principes  imposent  cette  solution  et  les  motifs  qui  ont 
inspiré  les  rédacteurs  de  l'article  27  nous  permettent  de 
la  justifier.  L'assemblée  générale,  ainsi  que  nous  le 
verrons  par  la  suite,  ne  peut  modifier  les  statuts  que  si 
ces  derniers  l'y  autorisent  ;  il  est  dès  lors  tout  naturel 
que  la  convention  qui  attribue  ce  pouvoir  à  l'assemblée 
puisse  le  réglementer  en  toute  liberté  et  fixe,  comme 
bon  lui  semble,  les  conditions  d'admission  à  l'assemblée 
générale  réunie  à  cette  occasion. 

Au  cas  de  perte  des  trois  quarts  du  capital  social  dans 
la  société  anonyme,  la  situation  est  bien  différente.  Le 
législateur  faisant  alors  abstraction  de  la  volonté  des 
contractants  reconnaît  à  l'assemblée  générale  le  droit  de 
statuer  sur  la  dissolution  anticipée  de  la  société,  c'est- 
à-dire,  lui  permet  en  réalité  de  porter  atteinte  au  pacte 
social.  On  conçoit  donc  très  bien  que  la  convention,  im- 
puissante à  refuser  à  l'assemblée  générale  une  préroga- 

1.  Précis  de  droit  commercial,  l.  I,  p.  262,  û»  491  el  la  note. 
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Uve  qu'elle  tient  de  la  loi  soit  également  impnissanle  à 
en  régler  l'exercice*. 

La  loi  prescrit  encore  l'admission  obligatoire  de  tons 
les  actionnaires  anx  assemblées  générales  constitutives. 

L'article  27  est  formel  pour  la  société  anonyme.  Tout 
actionnaire  y  y  est-il  dit  expressément ,  quel  que  soit  le 
nombre  des  actions  dont  il  est  porteur,  peut  prendre  part 
aux  délibérations  de  ces  assemblées. 

L'article  4  qui  règle  la  question  pour  la  conunandite 
par  actions  est  moins  explicite.  «  Les  délibérations/y 
lisonsHious  simplement,  sont  prises  par  la  majorité  des 
actionnaires  présents.  »  Hais,  la  discussion  de  la  loi  du 
17  juillet  1856  sur  les  commandites  par  actions,  loi  dans 
laquelle  la  disposition  précitée  a  été  prise  textuellement, 
ne  laisse  aucun  doute  sur  sa  véritable  portée. 

ce  Le  texte  de  la  loi,  observait  H.  Jubinal',  ne  dit  pas 
combien  il  faudrait  avoir  d'actions  pour  pouvoir  assister 
aux  assemblées  et,  trop  souvent  dans  ces  réunions,  un 
malheureux  actionnaire  isolé  est  opprimé  par  une  majo- 
rité d'actionnaires  qui  se  sont  partagés  un  grand  nombre 
d'actions;  s'il  réclame,  il  ne  peut  même  pas  se  faire  en- 
tendre. »  A  quoi  l'un  des  membres  de  la  commission 
répondit  que  :  «  dans  l'article  3  il  s'agissait,  de  la  réunion 
préparatoire  pour  la  vérification  des  apports  et  qu'il  était 
impossible  de  n'y  pas  admettre  tous  les  actionnaires, 
quelque  peu  considérable  que  fût  le  nombre  des  actions 
par  eux  souscrites.  »  Cette  interprétation  quasi-ofûcielle, 
à  raison  des  circonstances  dans  lesquelles  elles  a  été 
donnée,  doit  encore  être  admise  aujourd'hui.  Il  est  peu 

1.  Voy.  en  ce  sens,  de  Courcy,  op.  cit.,  p.  127.  Varasseur.  TraUi  de$ 
sociétés  civiles  et  commerciales,  X,  If,  p.  157,  n*  899. 

2.  Tripier,  Loi  de  1856,  p.  92. 
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vraisemblable  que  le  législateur  de  1867  en  conservant 
la  rédaction  de  la  loi  de  1856,  ait  voulu  lui  donner  une 
signification  différente  ' . 

L'article  4  est  même  plus  restrictif  que  l'article  27. 
Celui-ciy  en  effet,  tout  en  rejetant  le  droit  absolu  pour  les 
associés  de  régler,  comme  bon  leur  semble,  les  conditions 
du  vote  dans  les  assemblées  constitutives  de  la  société 
anonyme,  laisse  cependant  encore  une  certaine  liberté  à 
la  convention,  en  cette  matière.  Les  statuts,  nous  dit-il 
par  a  contrario^  pourront  accorder  aux  membres  de  ces 
assemblées,  un  nombre  de  voix  proportionnel  à  celui  de 
leurs  actions,  à  la  seule  condition  de  ne  pas  accorder  plus 
de  dix  voix  à  un  seul  votant. 

Cette  clause  serait  au  contraire  sans  valeur  si  elle 
figurait  dans  les  statuts  d'une  société  en  commandite  par 
actions.  Ceci  résulte,  à  n'en  pas  douter,  delà  discussion 
de  la  loi  de  1856  invoquée  par  nous  il  n'y  a  qu'un  instant. 
M.  de  Chasseloup-Laubat,  développant  la  même  idée 
que  M.  Jubinal,  demandait  si,  par  les  termes  dans 
lesquels  était  rédigée  la  loi,  il  fallait  entendre  la  majorité 
des  actionnaires  présents,  ou  la  majorité  des  actions 
représentées.  Avec  la  première  interprétation,  disait-il^ 
«  il  serait  facile  de  distribuer  deux  ou  trois  cents  actions 
dans  autant  de  mains  et  de  se  procurer  ainsi  une  majo- 
rité qui  ferait  laloides  actionnaires  représentant,  quoique 
moins  nombreux  la  plus  grande  partie  du  capital  social.  » 
L'orateur  préférait  donc  la  deuxième  interprétation  qui 
eut  reconnu  à  chacun  des  membres  de  rassemblée  un 
droit  de  vote  proportionnel  au  nombre  des  actions  dont 

1.  Pont,  Sociétés'commerciales,  p.  139,  n*  983.  Beslay  et  Lauras,  Com- 
mentaire théorique  pratique  et  critique  du  code  de  commerce,  t.  V,  p.  356, 
n*  414. 
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il  était  porteur.  Mais  le  rapporteur  de  la  commission 
répondit  alors,  très  nettement,  que  la  deuxième  interpré- 
tation était  la  seule  exacte.  «  U  ne  faut  pas  oublier, 
disait-il,  qu'au  moment  où  a  lieu  l'assemblée,  toutes  les 
actions  sont  nominatives  et,  dans  tous  les  cas,  n'ont  pu 
changer  de  propriétaire  que  parle  résultat  d'un  transfert 
fait  dans  la  forme  des  actes  civils  et  non  dans  celle  d'une 
négociation  commerciale.  Les  mots  actionnaires  pré- 
sents veulent  dire  ici  :  personnes  présentes  et  figurant  au 
tableau  qui  doit  être  annexé  à  F  acte  de  société.  »  Il  faut 
donc,  nous  le  répétons,  déclarer  nulle  la  clause  des  statuts 
d'une  société  en  commandite  par  actions  qui  dérogerait 
au  principe  du  vote  par  tète  dans  les  assemblées  consti- 
tutives. L'admission  obligatoire  de  tous  les  actionnaires 
ou,  pour  parler  plus  exactement,  de  tous  les  souscrip- 
teurs aux  assemblées  générales  constitutives  est  facile  à 
justifier.  Il  s'agit  ici,  en  effet,  de  trancher  une  question 
vitale,  de  rectifier  le  pacte  social  qui  ne  sera  définitive- 
ment scellé  que  par  le  vote  approbatif  de  la  deuxième  as- 
semblée. Il  est  donc  on  ne  peut  plus  logique,  d'appeler  tous 
les  souscripteurs,  sans  dictinction,  à  mettre  la  dernière 
main  à  la  construction  de  l'édifice  social  et  à  prendre  part 
à  la  vérification  qui  aura  pour  résultat  de  les  lier  irrévo- 
cablement. Le  droit  de  contrôle  des  souscripteurs  doit-il 
être  identique?  Faut-il  exiger  le  vote  par  tète?  C'est 
avec  un  plus  grand  intérêt,  peut-être,  à  raison  de  l'im- 
portance de  l'objet  de  la  délibération,  la  question  déjà 
examinée  à  propos  des  assemblées  ordinaires  et  extraor- 
dinaires. 

Le  système  consacré  par  l'article  27  nous  paraît  pré- 
férable en  ce  qu'il  est  moins  restrictif  de  la  liberté  des 
conventions.  Celui  de  l'article  4,  outre  qu'on  peut  lui  re- 
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procher  an  caractère  de  protection  exagérée,  a  encore  le 
défaut  déjà  signalé  de  rendre  la  plupart  du  temps  les 
petits  souscripteurs  absolument  maîtres  du  vote. 

Les  souscripteurs  appelés  à  prendre  part  aux  assem- 
blées constitutives  se  partagent  en  deux  classes  ;  d'une 
part,  les  souscripteurs  dont  la  mise  consiste  uniquement 
en  numéraire  et  qui  n'ont  stipulé  à  leur  profit  aucun 
avantage  particulier  et,  d'autre  part,  les  souscripteurs 
dont  l'apport,  en  totalité  ou  en  partie,  est  effectué  en 
nature  ou  qui  ont  stipulé  à  leur  profit  des  avantages 
particuliers.  La  loi,  tout  en  reconnaissant  à  ces  derniers 
le  droit  de  prendre  part  aux  assemblées  constitutives 
pour  y  défendre  leurs  intérêts,  leur  refuse  cependant  le 
droit  d'y  voter.  «  Les  associés  qui  ont  fait  l'apport  ou 
stipulé  des  avantages  particuliers  soumis  à  l'appréciation 
de  l'assemblée,  nous  dit  l'article  4,  n'ont  pas  voix  déli- 
bérative.  » 

Malgré  la  généralité  de  ces  termes,  plusieurs  auteurs  * 
prétendent  que  les  souscripteurs  auteurs  des  apports  en 
nature  ou  bénéficiaires  d'avantages  particuliers  ne  sont 
privés  de  droit  de  vote  que  lorsqu'il  s'agit  de  vérifier  leurs 
propres  apports  ou  avantages  et,  ont  voix  délibérative 
toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'évaluer  les  apports  ou  d'ap- 
précier les  avantages  de  leurs  coassociés.  La  raison  en 
est,  disent-ils,  que  les  souscripteurs  en  question  ne  sont 
plus,  en  pareil  cas,  juges  dans  leur  propre  cause  et  ont  le 
plus  grand  intérêt  à  exiger  l'évaluation  exacte  des  apports 
effectués  par  leurs  associés  ainsi  que  la  justification  des 


1*  Besiay  et  Lauras,  op.  ciL,  n***  461  et  462.  Pont  n*  1009.  Voyez  éga- 
lement les  notes  de  MM.  Lyon-Caen.et  Labbé,  Journal  du  Palais,  iBll^ 
p.  79;  Sir.,  1877,  H,  1  et  Sir.,  1881,  I,  5.  Contra  Vavasseur,  op.  cit.,  \\ 
D«  419. 
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avantages  particuliers  attribués  à  ces  derniers  ;  un  vole 
de  complaisance  n'est  donc  pas  à  craindre  de  leur  part. 
On  ajoute  que  l'exigence  formulée  par  l'article  4,  d'une 
majorité  représentant  le  quart  du  capital  social  implique 
évidemment  l'existence  d'un  danger  provenant  d'une 
collusion  possible  entre  les  actionnaires  auteurs  d'apports 
en  nature  ou  bénéficiaires  d'avantages  particuliers.  Si,  en 
effet,  disent  MM.  Beslay  et  Lauras,  les  souscripteurs  en 
question  n'avaient  jamais  voix  délibérative,  aucune  col- 
lusion n'étant  à  craindre  de  leur  part,  la  majorité  spéciale 
exigée  par  la  loi  serait  sans  utilité. 

Ce  système  peut  se  concevoir  en  législation,  mais, 
nous  ne  croyons  pas  qu'il  soit  celui  de  la  loi.  Le  texte 
de  l'article  4  y  est,  positivement  contraire. 

L'intérêt  des  auteurs  d'apports  en  nature  ou  des  béné- 
ficiaires d'avantages  particuliers,  à  contrôler  la  sincérité 
des  apports  faits  par  leurs  associés  et  à  vérifier  le  bien 
fondé  des  avantages  particuliers  stipulés  au  profit  de  ces 
derniers  ne  nous  garantit  nullement  la  sincérité  de  leurs 
votes.  Il  est  fort  à  craindre,  en  eÂet,  que  ces  associés  ne 
se  liguent  entre  eux  contre  l'ennemi  commun,  c'est-à- 
dire ,  contre  les  souscripteurs  d'actions  payables  uni- 
quement en  numéraire. 

Enfin,  sans  insister  sur  la  contradiction  de  BfM.  Beslay 
et  Lauras  qui,  après  avoir  déclaré  la  collusion  impossible 
prétendent  que  la  loi  a  voulu  atténuer  les  effets  de  cette 
collusion  en  exigeant  la  majorité  du  quart  en  numéraire, 
nous  répondrons  que  cette  exigence,  loin  de  pouvoir 
être  invoquée  contre  nous,  vient  au  contraire  à  l'appui 
de  notre  opinion.  Si,  en  effet,  la  loi  veut  une  majorité 
comprenant  un  quart  du  capital  en  numéraire ,  c'est  que 
l'assemblée  délibérante  ne  se  composant^ue  des  sous- 
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cripteurs  d'actions  payables  en  numéraire  il  était  néces* 
saire  d'exiger  que  cette  assemblée  présent&t  une  consis- 
tance suffisante,  étant  donnée  Timportance  des  questions 
sur  lesquelles  elle  était  appelée  à  statuer.  La  discussion 
de  Fart.  4  au  Corps  législatif  ne  laisse  d'ailleurs  aucun 
doute  à  cet  égard.  «  L'assemblée  générale  dans  laquelle 
on  vise  les  apports  et  on  les  approuve,  disait  M.  de  Saint- 
Paul,  est  une  des  assemblées  les  plus  importantes  d'une 
société  par  actions  et  il  est  essentiel  que  cette  assemblée 
soit  aussi  considérable  que  possible.  J'ai  demandé  que 
puisqu'on  excluait  du  vote  les  personnes  qui  ont  fait  un 
apport  en  nature,  et  qu'on  n'y  appelait  que  ceux  qui  ont 
pris  une  part  de  F  apport  en  argent^  il  y  eut  la  moitié  du 
capital  en  argent  qui  fut  représenté  à  cette  assemblée  ^  » 
Imposible  de  mieux  préciser  les  motifs  de  l'exigence  de 
la  loi  et  d'accentuer  davantage  la  généralité  de  l'exclusion 
prononcée  à  rencontre  des  auteurs  d'apports  en  nature 
et  des  bénéficiaires  d'avantages  particuliem. 

Une  des  attributions  les  plus  importantes  des  assem- 
blées générales  ordinaires,  ainsi  que  nous  le  verrons 
dans  le  chapitre  suivant,  consiste  à  contrôler  le  bilan  et 
les  comptes  présentés  par  le  gérant  ou  par  les  adminis- 
trateurs. (Art.  32.)  On  s'est  demandé,  à  cette  occasion,  si 
ces  derniers  pouvaient,  en  leur  qualité  de  membres  de 
l'assemblée  générale,  prendre  part  au  vote  relatif  à  Tap- 
probation  du  bilan  et  de  leurs  comptes  '. 

La  négative  a  ses  partisans.  On  Pappuie  sur  Tarticle  4, 


1.  Tripler,  op.  ci7.,  n»  1599. 

2.  La  question  est  la  même  s'il  s*agit  du  vote  relatif  à  rautorisation 
à  dooner  aux  admiolstrateurs  de  prendre  on  conserver  un  intérêt  di* 
rect  on  indirect  dans  une  entreprise  ou  dans  un  marciié  fait  avec  la 
ioeiôté  ou  pour  son  compte.  (4rt.  40.) 
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a*  al.,  invoqué  par  analogie.  Si  la  loi  ne  permet  pas  aux 
souscripteurs  auteurs  d'apports  en  nature  ou  bénéficiaires 
d'avantages  particuliers  de  prendre  part  au  vote  de  véri- 
fication, c'est,  dit-on,  par  application  de  ce  principe  de 
droit  commun,  qu'une  personne  ne  peut  être  constituée 
juge  dans  sa  propre  cause.  L'exclusion  prononcée  par 
l'article  4, 5*  al. ,  doit  donc  être  étendue  à  toutes  les  hypo- 
thèses où  le  vote  émis  par  un  membre  de  rassemblée 
pourrait  être  suspect  de  partialité.  Reconnaître  au  gérant 
et  aux  administrateurs  le  droit  de  vérifier  leurs  propres 
comptes  serait,  d'ailleurs,  leur  permettre  de  se  décerner 
à  eux-mêmes  un  bill,  d'indemnité  ce  qui  serait  à  la  fois 
déraisonnable  et  dangereux  ^  Cependant  l'opinion  con- 
traire nous  parait  préférable.  On  ne  peut  en  l'absence 
d'un  texte  formel  refuser  au  gérant  et  aux  administra- 
teurs un  droit  qui  dérive  de  leur  qualité  d'associés  ;  or, 
ce  texte  n'existe  pas. 

Loin  de  nous  contredire,  la  disposition  de  l'article  4 
invoquée  par  nos  adversaires,  nous  est  au  contraire  favo' 
rable  ;  car,  ainsi  que  l'observe  très  exactement  M.  Labbé', 
l'argument  a  simili  qu'on  prétend  en  tirer  peut  être,  à 
bon  droit,  transformé  en  argument  a  contrario.  Le  bro- 
card qui  de  uno  dicit  de  altero  negat  se  présente,  en 
effet,  tout  naturellement,  à  la  pensée  et  convient  parfai- 
tement à  l'interprétation  d'une  loi  qui  entre  dans  les 
détails  les  plus  minutieux  et  semble  ne  rien  vouloir 
laisser  à  l'imprévu. 

Le  droit  de  vote  reconnu  au  gérant  et  aux  adminis- 
trateurs dans  ces  circonstances  pourra,  sans  doute,  pré- 

1.  Voy.  en  ce  sens,  VaTasseur,  t^.  cit,,  n*  903.  Deloiion,  op.  cU 
n»  434. 

2.  VoT.  Sir.    1883, 1,  337  à  la  note. 
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senter  certains  inconvénients,  mais  les  statuts  les  atté- 
nueront facilement,  en  limitant  d'une  façon  raisonnable 
le  maximum  du  nombre  de  voix  accordé  aux  membres 
des  assemblées  générales. 

Telle  paraît  bien  être  la  doctrine  admise  par  la  cour 
de  Paris.  Celle-ci,  en  effet,  dans  un  arrêt  du  10  février 
1879,  reconnaît  au  gérant  le  droit  de  prendre  part  au  vote 
relatif  à  l'approbation  de  ses  comptes  par  cela  seul  que 
les  statuts  ne  le  lui  ont  pas  retiré'.  Dans  tous  les  cas  et, 
quelle  que  soit  Topinion  que  Ton  adopte  sur  la  question 
précédente,  il  nous  paraît  impossible  de  considérer 
comme  contraire  à  Tordre  public  la  clause  des  statuts 
autorisant  le  gérant  ou  les  administrateurs  à  prendre 
part  au  vote  relatif  à  l'approbation  de  leurs  comptes. 
C'est,  d'ailleurs,  ce  qui  .a  été  décidé  par  la  cour  de  cassa- 
tion*. 

Les  actionnaires  peuvent-ils  se  faire  représenter  aux 
assemblées  générales  par  mandataires?  L'affirmative  est 
aujourd'hui  universellement  admise.  Tout  acte  juridique 
peut,  en  principe,  être  l'objet  d'un  mandat,  or,  nous  ne 
sommes  pas  ici  dans  un  de  ces  cas  exceptionnels  où  la 
loi  exige  que  l'acte  soit  fait  par  la  personne  même  qu'il 
intéresse*.  L'opinion  contraire  émise  par  M.  Bravard* 


1.  «  CoDsidéraot,  »  porte  «  rarrét,  qu*il  résulte  clairement  des  dispo- 
sitions combinées  da  pacte^sodal,  que  les  commanditaires  et  les  asso- 
ciés en  nom  collectif,  en  choisissant  l'un  de  ces  derniers,  Boures,  pour 
diriger  Fentreprise  commune,  et  en  définissant  ses  pouvoirs  lui  ont 
Ittisté  le  droit  d'assister  ayec  Toix  délibéraUye,  à  toutes  les  assemblées 
générales  sans  exception  ni  distinction...  » 

2.  Arrêt  du  27  juiUet  1881,  Sir.,  1883, 1,  338. 

3.  Ces  cas  sont  extrêmement  rares.  V.  Pr.  C,  art.  121  et  877  ;  G.  dv. 
art.  294. 

4.  Explication  de  la  loi  de  1856,  p.  35. 
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aa  sujet  des  assemblées  constitutives  de  la  commandite 
par  actions  est  restée  sans  écho  dans  la  doctrine. 

H.  Bravard  s'appuyait  sur  les  expressions  «  action- 
naires présents  »  expressions  littéralement  reproduites, 
comme  on  sait,  dans  Farticle  4  de  la  loi  de  1867.  Hais, 
en  décidant  ainsi,  il  attachait  au  mot  présent  une  impor- 
tance exagérée.  Juridiquement,  en  effet,  on  est  aussi 
bien  présent  par  un  mandataire  que  par  soi-même.  Le 
droit  de  se  faire  représenter,  en  la  circonstance,  est 
d'autant  moins  à  rejeter  qu'il  met  les  actionnaires  sur 
un  pied  parfait  d'égalité  en  permettant  aux  plus  éloignés 
comme  aux  plus  proches  de  prendre  part  aux  assemblées 
générales.  Ces  assemblées,  grâce  à  la  représentation, 
seront  plus  nombreuses,  et  les  intérêts  de  la  société  en 
seront  mieux  sauvegardés '. 

Cependant,  si  les  statuts  refusaient  aux  actionnaires  le 
droit  de  voter  par  mandataires,  cette  clause  devrait  être 
respectée  comme  toute  convention  qui  n'est  pas  contraire 
à  la  loi. 

En  pratique,  le  mandat  est  toujours  admis,  mais,  pour 
éviter  l'intervention  des  étrangers  dans  les  affaires  de  la 
société,  les  statuts  exigent,  en  général,  que  les  manda- 
taires soient  pris  parmi  les  associés. 

Les  propriétaires  d'actions  de  jouissance  doivent-ils 
être  admis  aux  assemblées  générales?  Il  faut  distinguer. 
Les  actions  de  jouissance  qui  ne  sont  que  de  simples 
créances  de  bénéfices  (actions  industrielles,  parts  de  fon- 
dateurs', etc.)  ne  donnent, pas  accès  aux  assemblées  gé- 
nérales réglementées  par  la  loi.  Celle-ci,  en  effet,  dans 

1.  Voy.  de  Courcy,  op.  «7.,  n«  1003.  VaTasseor,  op.  cit..  Il,  n»9W. 

2.  U  est  à  noter  cependant  que  les  parts  de  fondateurs  peuTent  être 
de  yéritables  actions  de  capital. 
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toutes  ses  dispositions  relatives  à  Torganisation  des 
assemblées  générales  a  toujours  eu  en  vue  la  représen- 
tation du  capital;  mais,  il  en  estdifTéremment  des  actions 
de  jouissance  proprement  dites  ou  bénéficiaireSy  c'est-à- 
dire  des  actions  remises  après  Tamortissement  en  rem- 
placement des  actions  de  capital.  La  raison  en  est  que 
le  remboursement  des  actions  de  capital,  laisse  cepen- 
dant aux  actionnaires  ainsi  remboursés  un  certain  droit 
au  capital  social.  Lors  de  la  dissolution  de  la  société, 
après  payement  préalable  aux  actions  de  capital  d'une 
somme  égale  à  celle  payée  par  anticipation  aux  actions 
actuelles  de  jouissance,  l'excédent,  s'il  en  existe  un,  se 
partagera  entre  tous  les  actionnaires. 

Le  point  de  départ  de  cette  solution  nous  conduit  à 
reconnidtre  la  validité  de  la  clause  statutaire  autorisant 
les  propriétaires  d'actions  de  jouissance  à  faire  partie 
des  assemblées  ordinaires  et  extraordinaires  de  la  com- 
mandite par  actions.  Celles-ci  sont,  en  effet,  les  seules 
dont  la  loi  n'ait  pas  réglementé  l'organisation '. 

Les  reporteurs  peuvent-ils  prendre  part  aux  assem- 
blées générales?  La  question  est  controversée.  Il  faut, 
pour  y  répondre,  se  bien  fixer  tout  d'abord  sur  la  nature 
du  contrat  de  report. 

D'après  M .  Bozérian  * ,  le  report  serait  toujours  un  véri- 

1.  Sic  Vavassear,  op.  cit.,  H,  d<»904;  Deloison,  Traité  des  sociétés 
commet  dates  françaises  et  étrangères,  II,  n*  415. 

Lyon,  31  décembre  1862  {Le  droit  commercial,  30  juin  1863).  —  La 
convention  pourrait  autoriser  les  propriétaires  d'actions  de  jouissance 
de  la  première  catégorie,  à  prendre  part  à  toutes  les  assemblées  géné- 
rales avec  voix  consultative  seulement.  Du  moment  où  les  porteurs 
d^actions  de  jouissance  ne  peuvent  mettre  en  minorité  les  acUonnaires 
qui  représentent  la  fraction  de  capital  exigée  par  la  loi,  les  disposlUons 
de  celle-ci  sont  respectées. 

2.  De  la  Bourse,  n»  91  et  328.  Voy.  dans  le  même  sens,  Pont,  Petiit 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  no- 
table prêt  sur  dépôt  de  titres.  «  N'est-il  pas  certain, 
nous  dit  cet  auteur,  que  le  capitaliste  joue  dans  ce  con- 
trat le  rôle  de  prêteur:  que  le  spéculateur  joue  celui 
d'emprunteur;  que  le  titre  livré  par  ce  dernier  est  la 
garantie  du  prêt  et  que  la  différence  de  prix  des  deux 
marchés  représente  Tintérêt  de  l'emprunt?  »  —  Et  plus 
loin  :  i^  On  parle  de  vente  et  d'achat.  Ignore-t-on  que 
d'après  la  loi  civile  la  vente  est  parfaite  entre  les  parties 
et  que  la  propriété  est  acquise  de  droit  à  l'acheteur  à 
l'égard  du  vendeur  dès  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et 
du  prix  quoique  la  chose  lirait  pas  encore  été  livrée  ni  le 
prix  payé.  Or,  n'est-ce  pad  'iin  singulier  acheteur  que 
celui  qui  revend  à  l'instant  mênie,  ef  par  le  même  acte, 
la  chose  qu'il  vient  d'acheter,  cesse  (f^tre  propriétaire  de 
cette  chose  au  moment  où  il  ife  devient,  et,  n'est-ce  pas 
un  singulier  contrat  de  vente  que  celui  dans  lequel  on 
constate  des  phénomènes  aussi  bizarres?  » 

Si  le  report  a  pour  objet  des  valeurs  considérées  m 
specie,  c'est-à-dire,  si  le  reporteur  vend  au  reporté  les 
titres  mêmes  que  ceux-ci  lui  a  vendus,  la  théorie  de 
M.  Bozerian  est  parfaitement  exacte  ;  elle  ne  l'est  plus 
au  contraire  dans  l'hypothèse  pratique  où  le  report  a 
pour  objet  des  valeurs  considérées  in  génère  C'est-à- 
dire  si  le  reporteur  vend  simplement  aiu  reporté  des 
titres  de  même  nature  que  ceux  qu'il  lui  achète.  En 
pareil  cas,  le  reporté  vend  comptant  des  titres  détermi- 
nés et  achète  à  Tintant  même  de  son  acheteur,  non  pas 
les  titres  mêmes  qu'il  vient  de  lui  vendre,  mais  des  titres 
de  même  nature.  Où  trouver  ici  cette  double  transmis- 


contratSt  l,  ao625;  U,  W*  1151  et  sulv.  Boistel,  Précis  de  droit  commer- 
cial, D"»  636. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


— 111  — 

sion  de  propriété  dont  parle  M.  Bozérian  et  comment 
voir  dans  cette  opération  un  prêt  sur  dépôt  de  titres  *  ? 

En  résumé  lorsque,  suivant  l'usage,  le  report  a  pour 
objet  des  titres  considérés  aw  génère  au  point  de  vue 
de  la  livraison  à  faire  par  le  reporteur  lors  de  la  liqui* 
dation,  celui-ci  est  bien  certainement  propriétaire  des 
titres  achetés  par  lui  au  reporté;  or,  si  ces  titres  sont  des 
actions,  il  est  impossible  de  lui  refuser  le  droit  de  prendre 
part  aux  assemblées  générales.  Sans  doute  cette  admis- 
sion des  reporteurs  aux  assemblées  générales  peut 
amener  des  résultats  regrettables  ;  quelques  spéculateurs, 
par  ignorance  ou  par  caprice,  pourront  ainsi,  peut- 
être,  jeter  le  trouble  dans  les  affaires  d'une  société  dans 
laquelle  ils  n'ont,  en  fait,  aucun  intérêt  sérieux,  mais, 
il  y  a  là  un  mal  que  Ton  ne  peut  empêcher  et,  en  l'absence 
d'une  disposition  législative  contraire,  les  principes 
imposent  cette  solution'. 

Si,  par  exception,  le  report  a  pour  objet  des  titres  con- 
sidérés in  specie  dans  le  sens  que  nous  avons  donné  à 
ces  expressions  la  propriété  de  ces  titres  appartient  alors 
au  reporté  qui  a,  par  conséquent,  en  cette  qualité,  le  droit 
de  voter  aux  assemblées  générales  si  ces  titres  sont  des 
actions.  Mais  le  reporteur  ne  pourrait-il,  en  pareil  cas,  en 
sa  qualité  de  créancier  gagiste,  être  admis  à  prendre 
part  aux  assemblées  générales?  C'est  également  la 
question  qui  se  pose  pour  l'usufruitier. 


1.  Voy.  en  ce  sens'Lyon-Caen  et  Renault,  op  cit.  1,  n'*  1327. 

2.  La  plupart  des  auteurs  reconnaissent  sans  distinction  aux  repor- 
teurs le  droit  de  prendre  part  aux  assemblées  générales.  Voy.  en  ce 
sens  Vayasseur,  op.  ciL,  II,  n*  721  et  905.  Bravard,  U,  p.  126,  Mollot» 
de  la  Bourse^  n«  447.  Buchère,  Traité  théorique  et  pratique  des  valeurs 
au  porteur,  n*  812.  Voy.  également  Paris,  19  avril  1875,  2,  161,  contra 
Pont*  Voy.  cependant,  Lyon-Caen  et  Renault,  loc  cit. 
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Un  point  qui  ne  fait  aucun  doute  c'est  que  le  nu  proprié- 
taire et  Fusufruitier,  le  débiteur  et  le  créancier  gagiste, 
ne  pourront  prendre  part,  tous  ensemble,  aux  assem- 
blées générales  avec  voix  délibérative.  11  est  non  moins 
évident  que,  de  ce  que  Taction  est  grevée  d'un  droit  d'usu- 
fruit ou  de  gage,  le  droit  de  vote  y  afférent  n'en  continue 
pas  moins  k  subsister?  La  véritable  solution  consisterait 
en  une  entente  entre  le  nu  propriétaire  et  l'usufiruitier,  le 
créancier  gagiste  et  le  débiteur,  qui  constitueraient  un 
mandataire  commun  pour  les  représenter  aux  assem- 
blées générales.  Mais  que  décider  en  cas  de  désaccord? 
Il  faudrait,  ce  nous  semble,  donner  la  préférence  à  l'usu- 
fruitier et  au  débiteur.  Pratiquement,  ainsi  que  l'observe 
très  exactement  M.  Deloison*,  s'il  s'agit  d'actions  nomi- 
natives, le  titulaire  sera  seul  admis;  ce  sera  au  contraire 
le  possesseur  des  actions  si  celles-ci  sont  au  porteur.  Mais 
omme  dans  beaucoup  de  sociétés  les  statuts  prescrivent 
le  dépôt  des  actions  au  siège  social  un  certain  temps 
avant  la  réunion  de  l'assemblée,  le  droit  de  vote  du  débi- 
teur, si  les  actions  sont  nominatives,  pourra  se  trouver 
paralysé  par  le  mauvais  vouloir  du  créancier  gagiste*. 

i.  OpciL,  n«444. 

8.  Voy.  8ur  ce  point,  Vavasseur,  op.  cit.,  n*  904,  et  an  arrH  de  la 
conr  d'Àix  dn  20  janvier  1880  rapporté  dans  le  journal  Us  Sociétés  à- 
viles  et  commerciales,  1881,  p.  228. 

D*après  M.  Goillery,  des  Sociétés  commerciales  en  Belgique,  U,  n*  758: 
L'usnfiruitier  et  le  créancier  gagiste  ont  incontestablement  le  droit  d'as- 
sister aux  assemblées  générales  pour  sauvegarder  leurs  droits  et  rem- 
plir leurs  devoirs  de  gardiens,  mais  ils  ne  pourront  voter  sur  des  me- 
sures toncbant  à  la  propriété  et  susceptibles  d'en  diminuer  la  valeur 
comme,  par  exemple,  la  diminution  de  la  réserve  par  Taugmentatloa 
des  dividendes.  Ils  ne  voteront  sur  de  semblables  mesures  qu'afee 
la  procuration,  l'un  du  nu  propriétaire,  Tautre  du  débiteur. 

«  Quant  à  ces  deux  derniers,  on  n'a  pas  le  droit  de  leur  refuser  ren- 
trée de  l'assemblée  générale,  puisqu^Us  ont  évidemment  misdon  de 
veiller  à  la  conservaUon  de  leur  propriété;  Us  ont  aussi  le  droit  de 
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Observons  en  terminant  que,  si  les  statuts,  ainsi  que 
nous  venons  de  le  dire,  sont  libres,  en  principe,  de 
décider  que  tout  actionnaire  qui  voudra  exercer  son 
droit  de  vole  dans  les  assemblées  ne  pourra  le  faire  qu^à 
la  condition  de  déposer  ses  titres  au  siège  social  un  cer- 
tain temps  avant  la  réunion  de  l'assemblée,  la  non-obser- 
vation de  cette  clause  ne  pourrait  avoir  pour  effet 
d'exclure  un  actionnaire  des  assemblées  constitutives  ou 
de  rassemblée  extraordinaire  réunie  dans  Thypothèse 
prévue  par  l'article  37. 

PROJET   DE  LOI.    —   LÉGISLATION   ÉTRANGÈRE 

Le  projet  présenté  par  la  commission  extra-parlemen- 
taire ne  fait  que  généraliser,  pour  les  étendre  à  la  com- 
mandite par  actions,  celles  des  dispositions  'de  la  loi  de 
1867  qui,  au  point  de  vue  des  questions  précédentes, 
régissent  aujourd'hui  la  société  anonyme. 

Il  ne  déclare  donc  obligatoire  l'admission  de  tous  les 
actionnaires  aux  assemblées  générales  que  pour  les 
assemblées  constitutives  et  les  assemblées  de  dissolution, 
et  reconnaît  aux  statuts  le  droit  de  régler  librement 
cette  admission  pour  toutes  les  autres  assemblées, 
comme  aussi,  celui  d'accorder  aux  actionnaires  un 
nombre  de  voix  proportionnel  à  celui  de  leurs  actions. 

prendre  la  parole  pour  combattre  des  mesares  préjudiciables  telles  que 
la  TiolatioD  des  statuts,  mais  ils  DOToteront  qn^avec  le  concours  de  Ta- 
sufruitier  on  du  créancier  gagiste.  » 

Cette  disUnction,  qui  peut  se  défendre  au  point  de  Yue  théorique,  nous 
parait  d*une  application  pratique  bien  difficile.  Comment,  en  effet,  pré- 
ciser d'une  manière  exacte  les  mesures  qui  ne  touchent  qu'a  la  jouis- 
sance? Uy  a  d'ailleurs  grand  inconyénient  à  admettre  ainsi  concurem* 
ment  dans  les  assemblées  deux  personnes  pour  une  senle  action. 

B  8 
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Exception  est  faite  toutefois  pour  les  assemblées  consti- 
tutives dans  lesquelles  un  seul  actionnaire,  quel  que 
soit  le  nombre  des  actions  par  lui  souscrites,  ne  peut 
avoir  plus  de  dix  voix. 

Enfin  le  projet  reproduit  textuellement  (art.  11,  dem. 
al.)  l'exclusion  générale  du  droit  de  vote  prononcée  par 
l'article  4,  §  3,  de  la  loi  actuelle  contre  les  souscripteurs, 
auteurs  d'apports  en  nature  ou  bénéficiaires  d'avantages 
particuliers. 

On  peut  regretter,  peut-être,  de  ne  trouver  dans  le 
projet  aucune  disposition  analogue  refusant  aux  admi- 
nistrateurs le  droit  de  prendre  part  au  vote  quand  il 
s'agit  de  la  vérification  de  leurs  comptes,  ou  encore 
quand  il  s'agit  de  les  autoriser  à  prendre  ou  conserver 
un  intérêt  direct  ou  indirect  dans  une  entreprise  ou  dans 
un  marché  fait  avec  la  société  ou  pour  son  compte. 

Le  code  de  conmierce  italien^  (art.  160}  et  la  loi  noa- 
velle  du  Brésil*  formulent  très  nettement  cette  prohibi- 
tion'. Le  code  fédéral  suisse  des  obligations  prescrit  Tad- 
mission  obligatoire  de  tous  les  actionnaires  à  tontes  les 
assemblées  générales  (art.  640)  ;  il  n'en  est  pas  de  même, 
en  général,  des  autres  législations.  Si,  en  efiet  le  code 
de  commerce  italien  (art.  156)  et  le  code  de  commerce 
allemand  (art.  190)  reconnaissent  formellement»  en 
principe,  à  tous  les  actionnaires,  le  droit  de  prendre 


1.  Promulgué  le  2  avril  1882. 

2.  Loi  du  4  DOTembre  1882  réglant  la  formation  des  compagnie! 
et  sociétés  anonymes.  Annuaire  de  législation  étrangère,  12»  année, 
p.  1080  et  suiY. 

3.  La  loi  belge  du  18  mai  1873  sur  les  sociétés  commerciales  décide 
que  Fadministrateur  qui  a  un  intérêt  opposé  à  celui  de  la  société,  dans 
une  opération  soumise  &  Tapprobation  du  conseil  d'administration,  ne 
peut  prendre  part  à  la  délibération  du  conseiL  (ArU  50.) 
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pari  aux  assemblées  générales  ;  tous  deux  permettent 
également  à  la  convention  de  réglementer,  comme  bon 
lui  semble,  l'admission  des  actionnaires  à  ces  assemblées. 
(Code  ital.  art.  88;  code  allemand,  art.  180,  §  10.) 

La  loi  du  Brésil  et  le  projet  de  loi  autrichien  sur  les 
sociétés  par  actions  ',  tout  en  admettant  Texclusion  des 
assemblées  générales  prononcée  par  les  statuts  contre 
les  actionnaires  qui  ne  posséderont  pas  un  nombre 
d'actions  déterminé,  cherchent  cependant  à  protéger  les 
petits  actionnaii*es;  la  première^  en  exigeant  l'admission 
de  tous  les  actionnaires  aux  assemblées  générales  avec 
voix  consultative  (art.  15,  §  6);  le  second»  en  permettant 
aux  actionnaires  exclus  par  la  clause  statutaire  précé- 
dente, de  réunir  leurs  actions  entre  les  mains  de  man- 
dataires qui  ont  alors  un  nombre  de  voix  proportionné  à 
celui  des  actions  de  leurs  mandants*. 

La  plupart  des  législations  admettent  la  proportion- 
nalité du  vote  à  la  part  sociale.  Le  code  fédéral  suisse 
des  obligations,  tout  en  faisant  exception  pour  les  assem- 
blées constitutives  (art.  619),  admet  en  principe  cette 
proportionnalité  (art.  610),  qui  se  trouve  également 
reconnue  et  même  réglementée  dans  le  code  italien 
(art.  156). 

Pour  empêcher  l'oppression  des  petits  actionnaires 
par  les  gros  capitalistes,  le  code  suisse  décide  qu'en  au- 
cun cas,  un  seul  actionnaire  ne  pourra  réunir  entre  ses 
mains  plus  du  cinquième  des  droits  de  vote  qui  se  trou- 
veront représentés  dans  l'assemblée  générale  (art.  640). 

La  loi  belge  contient  une  disposition  analogue  refu- 

1*  Voyez  l*6iade  de  M.  Lyon-Gaen  sur  ce  projet.  Bulletin  de  la  to- 
eiété  de  législation  comparée^  mai  1983»  p.  832  eteolT. 
2«  M.  Lyon-Caen;  loc,  cit.,  p»S43. 
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sant  à  un  seul  actionnaire  le  droit  de  prendre  partaa 
vote  pour  [un  nombre  d'actions  dépassant  la  cinquième 
partie  des  actions  émises  ou  les  deux  cinquièmes,  des 
actions  pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote. 

Le  droit  de  se  faire  représenter  aux  assemblées  géné- 
rales par  mandataires  est  ^généralement  reconnu.  Cepen- 
dant le  code  de  commerce  italien  (art.  159)  n'admet  pas 
que  le  mandataire  puisse  être  choisi  parmi  les  adminis- 
trateurs, et  la  loi  du  Brésil  (art.  15,  §  8)  étend  même 
cette  exclusion  aux  commissaires  de  surveillance.  Signa- 
lons enfin  les  dispositions  de  la  loi  belge  (art.  70)  et  de 
la  loi  du  Brésil  (art.  32,  §  3)  qui  reconnaissent  aux  obli- 
gataires le  droit  d'assister  aux  assemblées  générales 
avec  voix  consultative.  Il  y  a  là,  comme  on  la  dit  très 
bien  lors  de  la  discussion  de  la  loi  belge,  ime  dérogation 
aux  principes  difficile  à  justifier.  Mieux  vaut,  comme  le 
fait  le  projet  présenté  par  la  commission,  permettre  aux 
obligataires  de  se  réunir  en  assemblées  générales  indé- 
pendantes de  celles  des  actionnaires.  (Art.  77.) 

SECTION  n.  —  OonyooAtion  dei  Mtembléet  générales. 

§  1.  —  Par  qui  les  assemblées  générales  doivent-elles  èire 
cotwoqtdées? 

Les  assemblées  constitutives  sont  convoquées  par  les 
fondateurs;  les  assemblées  réunies  en  cours  de  société 
sont  convoquées  par  les  gérants  ou  les  administrateurs, 
par  le  conseil  ou  les  commissaires  de  surveillance'. 

1.  Si  la  société  était  en  liquidaUon,  rassemblée  générale  pourrait  être 
convoquée  par  les  liquidateurs. 
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.  Sur  le  droit  de  eonvocatioii  attribué  aux  fondateurs, 
nous  n'avons  aucune  observation  à  présenter.  Il  y  a  là 
une  prérogative  qui  dérive  en  quelque  sorte  de  la  force 
même  des  choses  et,  bien  que  la  loi  soit  muette  à  cet 
égard,  il  ne  nous  semble  pas  qu'elle  puisse  être  discutée. 
Nous  en  dirons  autant  du  droit  que  nous  reconnaissons 
aux  gérants  et  aux  administrateurs.  Ceux-ci  sont  investis 
du  pouvoir  exécutif  et,  à  ce  titre,  la  convocation  des  as- 
semblées générales  rentre  tout  naturellement  dans  leurs 
attributions*. 

Quant  au  droit  de  convocation  reconnu  par  la  loi  au 
conseil  et  aux  commissaires  de  surveillance,  il  n'existe, 
en  principe,  qu'en  cas  d'urgence.  L'article  33  le  dit  for- 
mellement pour  les  commissaires  et,  bien  que  l'article  11 
relatif  au  conseil  de  surveillance  soit  rédigé  en  termes 
un  peu  différents,  il  doit,  ce  nous  semble,  être  entendu 
de  la  même  façon,  car  l'hypothèse  qu'il  prévoit  est  pré- 
cisément de  celles  dans  lesquelles  il  y  a  péril  en  la 
demeure. 

Ainsi  que  l'observe  très  exactement  M.  Pont*,  «  le 
conseil  ne  doit  faire  usage  de  son  droit  de  convocation 
qu'avec  une  grande  réserve  et  seulement  quand  les  cir- 
constances l'exigent  impérieusement.  Il  importe,  dans 
l'intérêt  de  la  société  et  de  son  crédit,  d'éviter  de  trop 
fréquentes  réunions  des  actionnaires  en  assemblée  géné- 
rale. »  Normalement,  les  assemblées  générales  doivent 
donc  être  convoquées  par  le  gérant  ou  les  administra- 
teurs. Cependant,  si  ces  derniers,  manquant  à  leurs 
devoirs,  négligeaient  de  convoquer  les  assemblées  géné- 

1.  L*art.  37  reconnaît  d'ailleurs,  aux  administrateurs  le  droit  de 
convoquer  rassemblée  générale. 

2.  Op.  cit.,  nM513. 
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raies  annuelles  à  Tépoque  fixée  par  les  statuts,  Tobliga- 
tion  qui  incombe  au  conseil  et  aux  commissaires  de 
surveillance  de  présenter  chaque  année  un  rapport  à 
cette  assemblée*  leur^ donnerait  le  droit,  ou,  pour  parler 
plus  exactement,  leur  imposerait  le  devoir  de  convoquer 
rassemblée  générale  pour  lui  donner  lecture  de  leur 
rapport.  Le  droit  de  convocation  reconnu  au  conseil  ou 
aux  commissaires  de  surveillance  en  cas  d'urgence,  étant 
formellement  consacré  par  la  loi,  ne  pourrait  leur  être 
enlevé  ni  même  être  restreint  parles  statuts*. 

Les  actionnaires,  en  dehors  du  cas  où  une  clause  des 
statuts  les  y  autoriserait,  n'auraient  certainement  pas 
le  droit  de  convoquer  l'assemblée  générale.  Ceci  résulte 
de  la  discussion  qui  s'est  élevée  au  Corps  législatif  au 
sujet  d'un  amendement  qui  leur  reconnaissait,  au  moins 
dans  certaines  limites,  le  droit  de  convocation'. 

A.  l'appui  de  cette  innovation,  M.  Picard  invoquait 
l'exemple  de  la  législation  anglaise  à  laquelle  elle  était 
empruntée  et,  surtout,  la  nécessité  pour  les  actionnaires 
de  veiller  eux-mêmes  à  leurs  intérêts  au  cas  d'indiffé- 
rence du  conseil  de  surveillance  ou  de  collusion  de  celui- 
ci  avec  le  gérant. 

1.  Art.  10  i  2  ;  art.  3  §  1. 

2.  RiTière  n*  107  et  lil.  Vavasseur,  op,  cit.,  Àlauzet  n*  505.  Pont 
op.  cit.,  n*  1513.  Dalloi  Rép,  t*  Sociétés  n*  1231. 

S.  Voici  le  texte  de  cet  amendement  destiné,  dans  la  pensée  de  ses 
auteurs,  k  former  le  paragraphe  2  de  Tarticle  11  actuel.  «  Sur  la  réqui- 
sition d*un  nombre  quelconque  d^actionnaires  représentant  au  moins 
un  cinquième  du  capital,  le  'gérant  ou  le  conseil  de  surveillance  doivent 
convoquer  une  assemblée  générale.  Cette  réquisition  fait  mention  de 
l'objet  de  la  couTocation;  si  le  gérant  ou  le  conseil  de  surveillance 
n*y  obtempèrent  pas,  vingt  et  un  jours  après  la  date  du  dépôt,  la  con- 
vocation  peut  être  faite  directement  par  les  actionnaires.  »  Trip.,  qp. 
cit.,  p.  533  et  s.) 
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L'amendement  fut  rejeté  comme  inutile  et  dangereux; 
inutile  en  ce  sens  que,  suivant  Tobservation  présentée 
par  le  rapporteur  de  la  commission,  il  avait  pour  résultat 
singulier  de  faire  surveiller  le  conseil  de  surveillance  ; 
dangereux,  en  ce  qu'il  permettait  à  une  minorité  oppo- 
sante de  jeter  le  trouble  dans  la  société  en  mettant  en 
mouvement  l'assemblée  générale  pour  y  porter,  par 
exemple,  des  questions  de  dissolution. 

Le  premier  de  ces  motifs  ne  manque  pas  assurément 
d'une  certaine  justesse,  tout  au  moins,  quand  il  s'agit, 
comme  dans  la  commandite,  d'un  conseil  dont  les 
membres  s'éclairent  et  se  contrôlent  mutuellement,  ce 
qui  rend  une  collusion  peu  probable;  il  ne  s'appliquerait 
plus,  en  effet,  en  matière  de  société  anonyme,  dans 
laquelle  le  pouvoir  de  surveillance  peut  se  trouver  con- 
centré aux  mains  d'un  seul,  ce  qui  rend  la  collusion  sinon 
facile,  au  moins  possible.  Quant  au  danger  d'ingérence 
d'une  minorité  turbulente  dans  la  direction  des  affaires 
sociales,  l'opinion  émise  à  ce  sujet  par  le  rapporteur  de 
la  commission  nous  parait  très  contestable.  Ainsi  que  le 
faisait  remarquer  avec  beaucoup  de  raison  M.  Picard, 
on  peut  trouver  étrange  qu'un  nombre  d'actionnaires 
suffisant  à  lui  seul  pour  constituer  valablement  l'assem- 
blée générale,  n'ait  pas,  en  principe,  le  droit  de  provoquer 
la  convocation  de  cette  assemblée.  Sans  insister  davan- 
tage sur  cette  question  au  sujet  de  laquelle  les  esprits 
sont  très  divisés,  bornons-nous  à  constater  qu'il  résulte 
bien  de  la  discussion  précédente  que,  dans  le  silence  des 
statuts,  les  actionnaires,  quel  que  soit  leur  nombre,  ne 
pourraient  convoquer  l'assemblée  générale. 'Bien  en- 
tendu, ainsi  que  l'observation  en  a  été  faite  au  Corps 
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législatif*  les  statuls  pourront  régler  la  questioa  comoie 
bon  leur  semblera  '. 


§  2.  —  Quelles  sont  les  formes  dans  lesquelles  la  convo- 
cation doit  être  faite. 

Sauf  dans  l'hypothèse  où  la  première  assemblée  ccms- 
titutive  d'une  société  anonyme  n'ayant  pas  satisfait  aux 
conditions  exigées  par  la  loi,  il  est  nécessaire  d'en  réu- 
nir une  autre,  la  loi  garde  le  silence  sur  la  forme  et  les 
délais  à  observer  pour  la  convocation  des  assemblées 
générales. 

Aux  termes  de  l'article  30  «  deux  avis  publiés  à  huit 
jours  d'intervalle  dans  un  des  journaux  désignés  pour 
recevoir  les  annonces  légales,  un  mois  au  moins  avant 
l'époque  fixée  pour  la  réunion  de  rassemblée,  tiennent 
lieu  de  convocation.  »  Ce  mode  de  convocation  par  la  voie 
des  journaux  pourrait,  bien  certainement,  s'appliquer 
par  analogie  aux  autres  assemblées  générales  :  mais 
il  n'y  a  pas  ici  de  règle  qui  s'impose.  En  l'absence  d'un 
texte  spécial  réglant  la  question  il  faut  éviter  de  se 
montrer  trop  rigoureux.  Aussi  n'admettrons  nous  pas 
l'exigence  de  certains  auteurs  suivant  lesquels  la  convo- 
cation, pour  être  valable^  devrait  être  faite  à  domicile. 
Encore  moins  exigerons -nous  l'intervention  d'un  acte 

1«  Trip.,  op.  ciT,  n,  p.  544. 

s.  L*arUcle  18  du  projet  de  1838,  qui  exigeait  la  convocation  de  rat- 
nemblée  générale  dans  le  délai  d'un  mole  &  dater  de  la  constitution  de 
la  société,  pour  procéder  à  la  nomination  du  conseil  de  snnreillance, 
ajoutait  :  «  ^'à  défaut  de  conrocation  par  le  gérant  dans  ce  délai,  cette 
conTocation  serait  autorisée  par  le  Président  du  tribunal  de  commerce 
sur  la  demande  d*un  ou  de  plusieurs  actionnaires.  »  Le  droit  de  con- 
yocation  des  actionnaires  était  donc  reconnu  dans  ce  cas  spécial. 
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extrajudiciaire,  c'est-à-dire  la  convocation  par  ministète^ 
d'huissier.  Ces  jéglementations  sont  plus  ou  moins  arbi- 
traires, et  tout  moyen  de  prévenir  les  intéressés  en  temps 
utile,  doit  être  considéré  comme  satisfaisant. 

D'ordinaire,  les  statuts  règlent  avec  détail  le  mode  de 
convocation,  des  assemblées  générales;  c'est  là  une  sage 
précaution,  car,  abandonner  à  la  discrétion  du  gérant  ou 
des  administrateurs  la  solution  d'une  question  aussi  es- 
sentielle serait  laisser  la  porte  ouverte  aux  procès. 

Les  statuts,  dans  Thypolbëse  prévue  et  réglée  parTar- 
ticle  30,  pourraient-ils  valablement  fixer  un  mode  de 
convocation  diiîérent  de  celui  qu'indique  cet  article? 
Nous  ne  le  croyons  pas  ;  nous  sommes  ici  en  présence 
d'une  disposition  impérative  dont  il  ne  doit  pas  être  per- 
mis de  s'écarler.  11  va  de  soi  cependant  que  la  convention 
pourrait  valablement  se  montrer  plus  sévère  que  le  légis- 
lateur et,  par  exemple,  en  outre  de  l'insertion  prescrite 
par  l'article  30,  exiger  une  convocation  à  domicile  ^ 

La  convocation  doit  mentionner  le  lieu,  le  jour  et 
l'heure  de  la  réunion.  Ce  sont  là  des  indications  indis* 
pensables;  il  est  de  toute  évidence  que  les  actionnaires 
doivent  être  mis  à  même  de  prendre  part  à  l'assemblée 
à  laquelle  on  les  convoque.  Une  convocation  ne  satisfai- 
sant pas  à  ces  conditions  manquerait  complètement  son 
but  et  devrait  être  considérée  comme  non  avenue.  Cette 
nécessité  de  permettre  aux  actionnaires  convoqués  de 
se  mettre  en  mesure  d'assister  à  la  réunion,  nous  amène 
également  à  exiger  un  certain  délai  entre  la  date  de  la 
convocation  et  celle  de  la  réunion  de  l'assemblée  géné- 
rale. Ce  délai  indéterminé,  puisque  la  loi  garde  le  silence 

1.  Dalloz,  1S75,  U,  161. 
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sur  tous  ces  points^  devra  être  suffisant  pour  permettre 
aux  actionnaires  d'arriver  en  temps  utile. 

La  deuxième  assemblée  constitutive  dont  Tarticle  4 
prescrit  la  réunion  pourrait -eUe  être  convoquée  en 
même  temps  que  la  première,  c'est-à-dire,  par  un  avis 
unique  ?  L'affirmative  pourrait  être  invoquée  sous 
Tempire  de  la  loi  du  17  juillet  1856  qui  gardait  le 
silence  sur  la  question,  et  la  cour  de  Douai,  appelée  à  la 
résoudre,  s'était  prononcée  en  ce  sens*. 

Mais  il  n'en  est  plus  ainsi  aujourd'hui,  car  la  loi  de 
1867  exige  formellement  que  chacune  des  deux  assem- 
blées constitutives  soit  réunie  sur  convocation  spéciale; 
une  convocation  unique  pour  les  deux  assemblées,  fût- 
elle  explicite,  devrait  donc  être  considérée  comme  irré- 
gulière. Les  actionnaires  doivent  délibérer  en  connais- 
sance de  cause  ;  d'où  la  nécessité  d'indiquer,  au  moins 
sommairement,  dans  la  convocation,  quelles  sont  les  ques- 
tions mises  à  l'ordre  du  jour,  c'est-à-dire  quel  [doit  être 
l'objet  des  délibérations  de  l'assemblée.  Il  faut  se  garder 
des  surprises;  une  proposition  inopportune  jetée  à  l'im- 
proviste  au  milieu  d'une  assemblée  pouvant,  dans  un  mo- 
ment d'entratnement,  rallier  les  suffrages  d'actionnaires 
mal  éclairés  et  occasionner  les  plus  grands  désordres'. 

Indépendamment  de  ce  fondement  rationnel  sur  lequel 
on  s'appuie  pour  exiger  une  convocation  explicite,  on 

i.  Sauf  dans  l'hypoUièse  prévue  par  Tarticle  30  où,  nous  l'aTons  tu, 
la  loi  exige  un  délai  d'un  mois. 

2.  Douai,  22  mai  1863  ;  Sir.,  1866,  11^  13. 

3.  On  peut  citer  dans  le  même  ordre  d'idées  les  dispositions  des 
articles  12  et  35  sur  lesquels  nous  aurons  à  revenir  quand  nous 
parlerons  des  pouvoirs  des  assemblées  ordinaires.  Ces  arUclet  près- 
criveut  la  communication  aux  actionnaires  pendant  les  quinxe  jours  qui 
précèdent  la  réunion,  des  documents  destinés  k  les  éclairer  sur  l'état 
des  affaires  de  la  société. 
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peai  encore  invoquer  par  analogie  la  disposition  dé 
Farticle  4,  d'après  laquelle  Tavis  inséré  dans  les  journaux 
doit  mentionner  les  résolutions  provisoires  adoptées  par 
la  première  assemblée. 

Sans  méconnaître  ces  principes,  la  jurisprudence  se 
montre  cependant  assez  large  quand  il  s'agit  d'apprécier 
la  validité  d'une  convocation.  S'il  s'agit,  par  exemple, 
de  la  convocation  d'une  assemblée  générale  ayant  pour 
objet  de  modifier  les  statuts,  c'est-à-dire,  d'une  hypothèse 
dans  laquelle  il  est  plus  nécessaire  que  jamais  de  se 
prémunir  contre  les  surprises,  elle  n'exige  pas  que  la 
modification  projetée  soit  indiquée  d'une  manière  pré- 
cise dans  l'avis  de  convocal;ion.  C'est  ainsi  que  la  cour 
de  Paris,  dans  l'arrêt  du  i9  avril  1875,  déjà  cité  *,  a  dé- 
cidé qu'une  assemblée  générale,  ayant  à  délibérer  sur  la 
création  d'actions  de  priorité,  avait  été  convoquée  régu- 
lièrement, alors  que  les  avis  de  convocation  mention- 
naient simplement  une  augmentation  du  capital  social. 
Cet  avis,  suivant  la  cour,  bien  que  peu  précis  djans  ses 
énonciations,  avertissait  suffisamment  les  actionnaires 
de  la  gravité  de  la  résolution  à  prendre.  La  cour  de  Paris» 
dans  un  arrêt  plus  récent*,  a  même  décidé  que  la  délibé- 
ration de  l'assemblée  générale  révoquant  les  adminis- 
trateurs était  valable,  bien  que  les  avis  de  convoca- 
tion eussent  gardé  le  silence  sur  ce  point.  Les  statuts 
feront  bien  de  combler  les  lacunes  de  la  loi  en  s'expli- 
quant  avec  détail  sur  les  règles  relatives  à  la  convoca- 
tion des  assemblées  générales  et»  spécialement,  sur  le 
point  qui  nous  occupe  en  ce  moment.  Mais,  dans  le 
silence  de  la  convention  et  de  la  loi,  les  décisions  préci- 

1.  Dallos,1875,  n,  161. 

2.  7  janTier  1882.  —  Le  Droit,  n*  du  29  janyier  1882. 


Digitized  by  LjOOQIC 


-  124- 

tées  nous  paraissent  i  Tabri  de  toute  critique.  Au  reste, 
comme  ledit  très  bien  M.  Yavasseur^  lors  même  que 
les  statuts  seraient  explicites  à  Tégard  des  mentions  qui 
doivent  se  trouver  dans  Tavis  de. convocation,  et,  sauf 
rhypothèse  improbable  où  ils  auraient  sanctionné  par  la 
nullité  la  violation  des  règles  posées  par  eux  i  cet  égard, 
la  question  de  savoir  si  cet  avis  de  convocation  est  suffi- 
samment complet,  est  une  question  de  fait  laissée  à 
l'appréciation  souveraine  des  tribunaux.  On  ne  peut 
qu'approuver  la  jurisprudence  de  la  réserve  dont  elle  fait 
preuve  en  cette  occasion;  c'est  chose  grave,  en  effet, 
que  d*annuler  les  délibérations  d'une  assemblée  générale, 
cette  annulation,  surtout  s'il  s'agit  d'un  vote  modifica- 
tif  des  statuts,  pouvant  entraîner  pour  la  société  des 
conséquences  d'une  incalculable  portée.  Ces  principes 
ont  été  nettement  formulés  dans  un  arrêt  de  la  cour  de 
Paris  du  1*'  août  1868*.  «  Les  dispositions  impératives, 
y  est-il  dit,  et  dont  l'omission  peut  entraîner  la  nullité 
des  contrats,  ne  se  supposent  pas  et  ne  peuvent  être  in- 
troduites arbitrairement  par  le  juge.  S'il  en  était  autre- 
ment, les  tribunaux,  au  lieu  d'assurer  Texécution  des 
conventions  qui  sont  une  loi  pour  eux,  comme  pour  les 
parties,  en  arriveraient  i  régir  eux-mêmes  ces  conven- 
tions, et  seraient  arbitres  absolus  de  leur  validité.  » 


PROJET  DE   LOI.    —   LÉGISLATION   ÉTBANGÈRK 

A  l'exemple  de  la  loi  de  1867,  le  projet  de  loi  ne  pose 
de  règles  relatives  au  mode  de  convocation  des  assem- 

i.  Op.  cit.,  n»  907. 
s.  Dalloz,  1869,11,65. 
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blées  générales  que  pour  Thypothèse  spéciale  où  il  y  a 
lieu  de  réunir  une  nouvelle  assemblée  constitutive,  la 
première  n'ayant  pu  délibérer  valablement  par  suile  de 
l'insuffisance  du  nombre  des  souscripteurs  ayant  répondu 
à  la  convocation  qui  leur  était  adressée.  Les  règles  de 
convocation  sont  alors  celles  que  nous  trouvons  formu- 
lées dans  l'article  30  actuel  ;  seulement,  la  publication 
doit  être  faite  dans  le  joumai  spécial  dont  la  création  est 
demandée  par  la  commission,  le  Recueil  des  sociétés. 
(Art.  63  et  21.)  Il  n  est  nullement  question  dans  le  projet 
de  reconnaître,  en  principe,  aux  actionnaires  le.  droit 
d'exiger  la  convocation  des  assemblées  générales.  Ce 
droit  est  cependant  consacré  par  la  plupart  des  législa- 
tions étrangères  qui  varient  seulement  quant  aux  condi- 
tions de  son  exercice  *.  Ces  législations  sont,  en  général, 
plus  explicites  que  la  loi  de  1867,  au  sujet  du  mode  de 
convocation.  La  loi  belge  (art.  60)  veut  que  cette  con- 
vocation soit  faite  tout  ensemble  par  la  voie  des  jour- 
naux et  par  lettres  missives  adressées  aux  titulaires  des 
actions  nominatives;  sauf  cependant  dans  l'hypothèse 
où  toutes  les  actions  sont  nominatives  :  la  convocation 
se  fait  alors  par  lettres  recommandées  adressées  aux 
actionnaires. 

i.  Pour  que  la  demande  de  convocalion  soit  Talable,  elle  doit  étrô 
formée  par  un  groupe  d'actionnaires  représentant  :  En  Belgique  (art. 
60),  en  Italie  (art.  158)  et  au  Brésil  (arl.  15  {  9)  un  cinquième  au  moins 
du  capital  social;  en  Suisse  (art.  645)  en  Autriche {prolei),  en  Allemagne 
(art.  188),  un  dixième  au  moins  du  capital  social. 

Le  code  fédéral  suisse  des  obligations  et  le  code  de  conunerce 
allemand  exigent  que  la  demande  de  convocation  soit  motivée  et  signée. 

Diaprés  la  loi  du  Brésil,  la  convocation  peut  être  faite  directement 
par  les  actionnaires  eux-mêmes  si  les  administrateurs  et  le  conseil  de 
surveillance  se  refusent  à  la  faire. 

Le  droit  de  convocation  dans  toutes  ces  législations  appartient  en 
principe  à  la  direction  et  an  pouvoir  de  surveillance. 
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Le  code  de  commerce  italien  (art.  154)  et  la  loi  du 
Brésil  (art.  15,  §  9),  se  contentent  en  principe  d'one  con- 
vocation par  la  voie  des  journaux.  Le  code  de  commerce 
italien  (art.  154),  le  code  fédéral  suisse  des  obligalions 
(art.  646)  et  le  code  de  commerce  allemand,  déclarent 
nulle  toute  délibération  prisé  par  l'assemblée  générale 
sur  un  objet  qui  n*était  pas  à  Tordre  du  jour.  Les  deux 
derniers,  toutefois,  font  exception  pour  le  vote  émis  à  la 
suite  de  la  proposition  faite  en  séance  de  convoquer  une 
assemblée  générale  extraordinaire. 


BISOnON  m.  —  A  qneUes  condition!  les  ataomblées  généiâlM 
rénnies  inr  oonTOoation  régnlièxo,  ponvent-eUes  délibérer  Talnble- 
meni  et  piendie  nne  déeieion  obligatoire  pour  tons  1m  «etioBneires, 


Les  assemblées  générales  peuvent-elles  délibérer  va- 
lablement quels  que  soient  le  nombre  des  actionnaires 
présentset  la  fraction  du  capital  social  représentée  parces 
actionnaires?  11  y  a  lieu  à  cet  égard  de  distinguer  selon 
qu'il  s'agit  des  assemblées  générales  constitutives,  ordi- 
naires ou  extraordinaires  cl  aussi  selon  qu'il  s'agit  de 
la  commandite  par  actions  ou  de  la  société  anonyme.  Les 
règles  po<!iées  par  la  loi  en  cette  matière  manquent,  en 
effet,  d'uniformité.  Ceci  d'ailleurs  n'a  rien  qui  doive  sur- 
prendre, car  il  est  assez  naturel  que  la  loi  se  montre  plus 
ou  moins  exigeante  selon  l'importance  plus  ou  moins 
grande  des  décisions  à  prendre.  On  peut  seulement  criti- 
quer ici,  comme  en  bien  des  circonstances,  les  différen- 
ces établies  entre  les  deux  classes  de  sociétés  par  actions. 

Assemblées  générales  constitutives.  — L'article  4,  après 
avoir  prescrit  la  réunion  successive  de  deux  assem- 
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blées  générales  pour  procéder  àlavérificalion  des  apports 
en  nature  et  des  avantages  particuliers  s'exprime  dans 
les  termes  suivants  :  «  Les  délibérations  sont  prises  par 
la  majorité  des  actionnaires  présents.  Cette  majorité 
doit  comprendre  le  quart  des  actionnaires  et  représenter 
le  quart  du  capital  social  qui  consiste  en  numéraire.  » 

Cette  rédaction  a  donné  naissance  à  une  controverse 
sur  laquelle  il  importe  tout  d*abord  de  prendre  parti.  On 
s'est  demandé  si  l'exigence  d'une  majorité  spéciale  s'ap- 
pliquait indistinctement  aux  deux  assemblées  mention- 
nées dans  l'article,  ou  si  au  contraire  elle  ne  concernait 
que  la  seconde. 

En  faveur  de  la  première  opinion,  on  invoque  le  texte 
delà  loi,  qui,  après  avoir  indiqué  successivement,  dans 
des  paragraphes  distincts,  la  mission  de  chacune  des 
deux  assemblées,  ajoute  dans  un  autre  paragraphe, 
comme  par  forme  de  disposition  générale,  que  les  déli- 
bérations sont  prises  à  la  majorité  spéciale  qu'il  indique'. 

La  deuxième  opinion  se  fonde  sur  le  rôle  joué  par  la 
première  assemblée,  rôle  très  effacé,  ainsi  que  nous  le 
verrons  parla  suite.  La  pensiie  du  législateur  n'a  certai- 
nement pas  été,  dit-on,  d'imposer  des  conditions  iden- 
tiques pour  les  deux  assemblées;  la  discussion  de  la  loi 
de  1856  dont  notre  paragraphe  a  été  tiré  textuellement, 
ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égard.  A  propos  d'un  amen- 
dement dans  lequel  on  demandait  la  représentation  de 
la  moitié  du  capital  social,  un  orateur  ayant  dit  :  «  Qu'il 
n'y  avait  pas  de  vote  dans  la  première  assemblée,  »  le 
rapporteur  de  la  commission,  loin  de  contredire  cette 
affirmation,  ne  fit  au  contraire  que  l'accentuer.  «  La  pre- 

1.  RiTière,  op»  cti.,  n*  43.  —  Mathieu  et  Bonrguignat,  op,  eii.,  n*  45. 
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mière  assemblée,  répondii-il,  fait  apprécier  l'apport, 
c'est-à-dire  qu'elle  nomme  des  estimateurs  pris  dans  son 
sein  ou  en  dehors  parmi  des  personnes  étrangères ... 
C'est  la  seconde  assemblée  seulement,  convoquée  spéciale- 
ment ad  hoc,  qui,  après  s'être  éclairée  spécialement  oo- 
tera  dune  manière  définitive  et  en  connaissance  de  cause 
sur  l'évaluation  des  apports  en  nature.  » 

N'est-ce  pas  dit-on,  montrer  clairement  que  Texigence 
d'une  majorité  spéciale  s'applique  seulement  à  la  deu- 
xième assemblée? 

Enfin,  àl'argument  de  texteon  répond  quela  deuxième 
assemblée  générale,  ayant  plusieurs  votes  à  émettre, 
l'emploi  du  mot  délibération  au  pluriel  n'a  rien  qui  soit 
contraire  à  la  distinction  ainsi  justifiée  ^ 

Cette  argumentation  ne  nous  parait  pas  décisive.  Sans 
doute,  la  distinction  que  l'on  veut  établir  se  conçoit  par- 
faitement en  raison,  mais  il  n'est  nullement  prouvé 
qu'elle  soit  entrée  dans  la  pensée  du  législateur  de  1856^ 
ni  surtout  dans  celle  du  législateur  de  1867.  La  rédaction 
de  l'art.  30  semble  bien  au  contraire  indiquer  son  inten- 
tion de  mettre  les  deux  assemblées  sur  la  même  ligne. 
Les  assemblées  qui  ont  à  délibérer  sur  la  vérification  des 
apports,  etc.,  doivent,  nous  dit-il,  pour  pouvoir  déli- 
bérer valablement  représenter  la  moitié  au  moins  du 
capital  social.  Comment  voir  ici  l'indice  de  la  distinction 
que  l'on  veut  établir? 

Ceci  posé,  voyons  rapidement  quelles  sont  les  exi- 
gences formulées  parla  loi  en  matière  de  société  en  com- 
mandite par  actions. 

La  majorité,  nous  dit  l'article  4,  doit  comprendre  le 

1.  Beslay  et  Laaras,  ùp,  cit.,  n«  466  ;  Pont,  op.  ciL,  n*  iOOO. 
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qaart  des  actionnaires  et  représenter  au  moins  le  quart 
du  eapital  social  qui  consiste  en  numéraire.  Donc,  deux 
conditions  :  majorité  en  nombre,  et  majorité  en  sommes. 
Les  assemblées  constitutives  ne  pourront  donc  songer  à 
entrer  en  délibération  si  les  membres  présents  ne 
représentent  pas  le  quart  des  actionnaires  et  le  quart  du 
capital  social;  c'est  le  minimum,  et,  en  pareil  cas,  c'est- 
à-dire  si  ce  minimum  seul  est  représenté,  la  décision 
prise,  pour  être  valable,  devra  Tètre  à  l'unanimité  des 
membres  présents. 

La  loi  exige  la  présence  du  quart  des  actionnaires  pour 
éviter  la  prépondérance  de  l'élément  réel,  sur  l'élément 
personnel;  elle  exige  que  ces  actionnaires  représentent 
le  quart  au  moins  du  capital  social  pour  éviter  la  prépon- 
dérance de  l'élément  réel  sur  l'élément  personnel.  De 
cette  manière,  il  y  aura  équilibre  et  le  vote  émis  dans  ces 
conditions  sera  l'expression  de  la  volonté  d'une  majo- 
rité présentant  de  grandes  garanties. 

Notons  que  le  quart  en  nombre  s'entend  du  quart  de 
la  totalité  des  actionnaires,  tandis  que  le  quart  en  somme 
ne  se  calcule  que  sur  le  capital  numéraire. 

Les  règles  ne  sont  plus  les  mêmes  quand  il  s'agit  d'une 
société  anonyme.  D'après  l'art.  30, 1"  al.,  «  les  assem- 
blées qui  ont  à  délibérer  sur  la  vérification  des  apports, 
sur  la  nomination  des  premiers  administrateurs,  sur  la 
sincérité  de  la  déclaration  faite  par  les  fondateurs  aux 
termes  du  paragr.  2  de  l'art.  24,  doivent  être  composées 
d*un  nombre  d'actionnaires  représentant  la  moitié  au 
moins  du  capital  social.  Le  capital  social  dont  la  moitié 
doit  être  représentée  pour  la  vérification  de  F  apport ,  se 
compose  seulement  des  apports  non  soumis  à  vérification.  » 

Ainsi  donc  il  n'est  plus  ici  question  d'une  majorité  en 
0  9 
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nombre,  trois  gros  actionnaires  possédant  la  moitié  des 
actions  formeront  une  assemblée  régulière  et,  deux 
d'entre  eux  qui  peut-être  ne  posséderont  même  pas  en- 
semble le  quart  des  actions  formant  la  majorité,  pourront 
approuver  définitivement  les  apports  et  les  avantages 
particuliers.  L'hjrpothèse  est  peu  vraisemblable,  il  faut  en 
convenir,  puisque  tous  les  actionnaires  sont  nécessaire- 
ment appelés  à  prendre  part  aux  assemblées  constitu- 
tives ;  mais  elle  est  possible  cependant,  et  on  peut  trouver 
singulier  que  le  législateur  ait  fait  ici  abstraction  de 
l'élément  personnel  dont  il  s'était  préoccupé  dans  la 
commandite  par  actions.  Il  y  a  là  une  application  regret- 
table de  l'idée  fausse  émise  à  plusieurs  reprises  lors  de 
la  discussion  de  la  loi  au  Corps  législatif,  que,  dans  les 
sociétés  anonymes  les  personnes  doivent  s'efiTacer  devant 
le  capital. 

Qtdd  si  la  première  assemblée  générale  réunie  ne  sa- 
tisfait pas  aux  exigences  des  articles  4  et  30  ?  S'il  s'agit 
de  l'assemblée  constitutive  d'une  société  anonyme,  une 
nouvelle  assemblée  pourra  être  réunie  sur  convocation 
nouvelle  et  procédera  valablement  à  la  vérification  des 
apports  et  des  avantages  à  la  condition  de  représenter, 
non  plus,  comme  précédemment,  la  moitié,  mais,  sim- 
plement, le  cinquième  du  capital  social.  «  Si  l'assemblée 
générale  ne  réunit  pas  un  nombre  d'actionnaires  repré- 
sentant la  moitié  du  capital  social,  elle  ne  peu  prendre 
qu'une  délibération  provisoire.  Dans  ce  cas  une  nouvelle 
assemblée  générale  est  convoquée.  Deux  avis  publiés  à 
huit  jours  d'intervalle,  au  moins  un  mois  à  l'avance, 
dans  l'un  des  journaux  désignés  pour  recevoir  les  an- 
nonces légales,  font  connaître  aux  actionnaires  les  réso- 
lutions adoptées  par  la  première  assemblée,  ei  ces  réso- 
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luttons  deviennent  définitives  si  elles  sont  approuvées  par 
la  nouvelle  assemblée  composée  d'un  nombre  cCactiomiaires 
représentant  le  cinquième  au  moins  du  capital  social.  » 
(Art.  30,  2*  al.). 

Cette  sorte  de  procédure  par  défaut,  comme  on  Ta 
nommée  quelquefois,  doit-elle  être  étendue  par  analogie 
à  la  commandite  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  L'article  4, 
c'est-à-dire  le  seul  texte  qui  régisse  la  commandite,  au 
point  de  vue  qui  nous  occupe,  garde  le  silence  sur  la 
convocation  d'une  nouvelle  assemblée  pouvant  délibérer 
valablement  dans  des  conditions  autres  que  celles  qu'il 
indique,  or,  tout  est  de  rigueur  en  matière  de  constitu- 
tion de  société.  La  convention  elle-même  serait  impuis- 
sante à  établir  en  matière  de  commandite  une  règle 
analogue  à  celle  que  Fart.  30  a  posée  pour  la  société 
anonyme'.  Vainement  les  statuts  stipuleraient-ils  que 
faute  par  les  actionnaires  de  se  présenter  à  l'assemblée 
générale  en  nombre  suffisant  et  de  représenter  la  fraction 
de  capital  exigée,  il  pourrait  en  être  convoqué  une  autre 
dont  les  résolutions,  prises  par  une  majorité  inférieure 
au  quart  en  nombre  et  au  quart  en  sommes,  seraient 
obligatoires  pour  tous  les  actionnaires.  Nous  sommes 
ici,  nous  le  répétons,  en  présence  d'une  disposition  im- 
pérative  et  les  exceptions,  surtout  en  pareille  matière, 
ne  se  créent  pas  par  analogie'. 

Ce  n'est  pas  à  dire,  cependant,  que  si  la  première 
assemblée  générale  réunie  n'a  pas  satisfait  aux  prescrip- 

1.  U  faut  également  décider  par  identité  de  motifs  que  la  clause  des 
statuts  d*uDe  société  anonyme  qui  admettrait  la  Talidité  des  résolutions 
prises  par  une  deuxième  assemblée  représentant  une  fraction  du  capital 
numéraire  inférieure  au  cinquième,  devrait  être  considérée  comme  nulle. 

2.  Pont,  op.  ciL,  n«  1001  ;  Vavasseur,  op.  cit.,  n?  894.  —  Con/ra /Alauzet, 
op.  dt,  n*  261;  Mathieu  et  fiourguignat,  op.  cit.,  n«  46  à  la  note. 
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lions  do  l'article  4,  la  société  ne  pourra  se  constituer, 
faute  de  vérification  des  apports  en  nature  et  des  avan- 
tages particuliers.  Tout  ce  que  la  loi  a  voulu  et  tout  ce 
qu'elle  pouvait  raisonnablement  exiger,  c'est  que  la  déli- 
bération approbative  ne  pût  être  prise  par  une  assemblée 
ne  représentant  pas  le  quart  du  capital  en  numéraire  et 
ne  comprenanlpasle  quart  des  actionnaires.  Dès  l'instant 
où  une  assemblée  satisfait  à  ces  conditions,  fût-elle 
réunie  seulement  après  deux  ou  trois  essais  infructueux, 
elle  pourra  très  valablement  se  livrer  à  la  procédure  de 
vérification*. 

Assemblées  générales  ordinaires.  —  Les  dispositions 
réglementaires  de  la  loi  en  ce  qui  concerne  la  comman- 
dite par  actions  ne  visant  que  les  assemblées  générales 
constitutives,  il  faut  reconnaître  aux  statuts  de  cette 
société  le  droit  de  régler  en  toute  liberté  l'organisation 
des  assemblées  ordinaires  et  admettre  que,  dans  leur 
silence,  ces  assemblées  délibéreront  valablement  quels 
que  soient  la  fraction  de  capital  représentée  et  le  nombre 
des  actionnaires  présents. 

Il  en  est  différemment  en  matière  de  société  anon)rme. 
Aux  termes  de  l'article  29,  les  assemblées  ordinaires  do 
cette  société  ne  délibèrent  valablement,  en  principe,  qu'à 
la  condition  d'être  composées  d'un  nombre  d'action- 
naires représentant  le  quart  au  moins  du  capital  social. 
Nous  disons,  en  principe,  car  l'art,  29,  2«  al.,  organise 
une  sorte  de  procédure  par  défaut,  analogue  à  celle  que 
nous  avons  rencontrée  sous  l'article  3.  Si  l'assemblée 
générale  convoquée,  nous  dit-il,  ne  réunit  pas  un  nombre 

!.  VaTasseur,  op,  cit.,  n»  422.  —  Contra  :  Pont,  op.  cit. ,  n«  1001. 
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d'actionnaires  représentant  la  fraction  de  capital  social 
exigée,  'une  nouvelle  assemblée  convoquée  dans  les 
formes  déterminées  par  les  statuts  délibérera  valablement 
quelle  que  soit  la  portion  de  capital  représentée  par  les 
actionnaires  présents. 

Assemblées  générales  extraordinaires.  —  La  loi  gardant 
le  silence  au  sujet  de  ces  assemblées  dans  la  comman- 
dite par  actions,  il  faut  admettre  ici  la  même  solution 
que  pour  les  assemblées  ordinaires  de  cette  société  et 
reconnaître  aux  statuts  la  liberté  de  les  réglementer 
comme  bon  leur  semble. 

La  situation  n'est  plus  la  même  en  matière  de  société 
anonyme.  Nous  sommes  ici  en  présence  d'une  disposi- 
tion réglementaire  formelle.  L'article  31  décide,  en  effet, 
que  les  assemblées  extraordinaires  de  la  société  anonyme 
ne  peuvent  délibérer  valablement  qu'à  la  condition  de 
réunir  un  nombre  d'actionnaires  représentant  la  moitié 
au  moins  du  capital  social.  Mais,  les  statuts  prévoyant 
rbypo thèse  où  l'assemblée  réunie  sur  première  convo- 
cation ne  satisferait  pas  à  ces  conditions,  pourraient- 
ils  admettre  le  tempérament  de  l'article  29  ou,  tout  au 
moins,  celui  de  l'article  30  et  reconnaître  la  validité  des 
résolutions  votées  par  une  assemblée  réunie  sur  nou- 
velle convocation,  et  composée  d'un  nombre  d'action- 
naires représentant  le  cinquième  au  moins  du  capital 
social? 

M.  Yavasseur'  se  prononce  pour  l'affirmative,  la 
clause  en  question  n'étant  suivant  lui  que  le  développe- 
ment du  texte  légal  et  se  justifiant  comme  conforme  à 

1.  Op,  cit.,  n*»  899. 
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son  esprit  et  à  la  liberté  des  conventions  ainsi  qu^à  la 
pratique  ancienne  des  sociétés,  pratique  à  laquelle  la  loi 
de  1867  n'a  pas  voulu  déroger.^ 

Cette  manière  de  voir  n'est  pas  la  nôtre.  Il  n'y  a  pas 
analogie  entre  les  cas  prévus  par  les  articles  29  et  30  et 
rhypothèse  réglée  par  l'article  31.  C'est  justement  parce 
qu'ils  correspondent  à  des  situations  différentes  que 
chacun  d'eux  pose  des  règles  particulières.  Ceci  résulte, 
à  n'en  pas  douter,  des  travaux  préparatoires  de  la  loi  de 
1867  et  de  la  discussion  de  l'art.  31  au  Corps  législatif. 

«  Le  Conseil  d'État,  disait  le  rapport  de  la  commission 
chargée  d'examiner  le  projet  de  1867,  sans  admettre 
complètement  le  système  de  la  commission,  en  a  accepté 
le  principe,  et  il  a  proposé  de  substituer  à  l'article  30 
trois  articles  quiy  répondant  à  trois  hypothèses  différentes^ 
modifient  les  majorités  et  les  garanties  de  publicité 
suivant  les  objets  divers  sur  lesquels  les  assemblées 
générales  sont  appelées  à  délibérer*.  » 

La  règle  posée  par  Tarlicle  31  est  bien  d'ailleurs  une 
règle  impérative.  «  Il  s'agit  ici,  disait  le  commissaire  du 
gouvernement  lors  de  la  discussion  au  Corps  législatif, 
il  s'agit  ici  de  créer  les  statuts  obligatoires  des  sociétés 
anonymes*;  »  et,  plus  loin,  il  ajoutait  :  «  Nous  avons 
donc  proposé,  ce  me  semble,  une  chose  juste  et  suffi- 
sante, en  proposant  que  dans  les  trois  cas  prévus,  le 
minimum  du  capital  représenté  fût  de  moitié,  et  que  la 
délibération  ne  fût  valable  qu'avec  ce  minimum*.  » 

Comme  on  voit,  il  n'est  jamais  entré  dans  la  pensée 
du  législateur  que  l'on  pût  déroger  conventionnellement 


1.  Tripier,  op.  cit.,  p.  173. 

2.  Id,,  no  3062. 

3.  /(f.,  n»  3069. 
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à  la  règle  qu'il  posait  dans  rartîcle  31,  et'qu'il  considérait 
comme  absolument  nécessaire  pour  empêcher  l'oppres- 
sion de  la  minorité  par  la  majorité  dans  des  circonstances 
aussi  graves  que  celles  dans  lesquelles,  il  s'agissait  de 
statuer. 

Mais,  bien  entendu,  comme  nous  l'observions  précé- 
demment pour  les  assemblées  constitutives  de  la  com- 
mandite et,  ainsi  que  cela  a  été  formellement  reconnu 
lors  de  la  discussion  au  Corps  législatif  ^  à  défaut  par 
l'assemblée  convoquée  de  satisfaire  aux  exigences  de 
l'article  31 ,  il  pourra  en  être  convoqué  une  nouvelle,  qui, 
si  elle  remplit  les  conditions  voulues,  délibérera  dès  lors 
valablement  sur  les  questions  à  résoudre*. 


FEUILLE  DE  PRÉSENCE.   —  BUREAU.  —   PROCÈS-VERBAL. 

Feuille  de  présence.  —  Aux  termes  de  l'article  28  : 
((  dans  toutes  les  assemblées  générales  il  est  tenu  une 
feuille  de  présence  ;  elle  contient  les  noms  et  domicile 
des  actionnaires  et  le  nombre  d'actions  dont  chacun 
d'eux  est  porteur.  —  Cette  feuille,  certifiée  parle  bureau 
de  l'assemblée,  est  déposée  au  siège  social  et  doit  être 
communiquée  à  tout  requérant.  » 

Cette  disposition^  empruntée  à  la  loi  de  1863,  a  pour 
objet  d'empêcher  les  fraudes  dans  la  composition  des 
assemblées  générales.  Grâce  à  ce  moyen  de  contrôla,  il 
sera  facile  de  constater  si  les  personnes  qui  ont  pris  part 
au  vote  avaient  réellement  le  droit  de  faire  partie  de 

1.  Tripier,  loc,  cit.,  n«  3064. 

2.  Pont,  op. 'cit.,  n«  1685;  Rivière,  op.  eiï.,  n»  229;  Mathieu  et 
Bourguignat,  op.  cit.,  n*  203. 
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rassemblée  générale,  et  si  les  votants  ont  été  en  nombre 
suffisant  pour  satisfaire  aux  exigences  de  la  loi  et  des 
statuts.  Nous  ne  pouvons  qu'approuver  cette  mesure  de 
prudence.  Mais,  où  la  loi  prête  à  la  critique,  c'est  quand 
elle  exige  que  la  feuille  de  présence  soit  communiquée 
à  tout  requérant.  Il  nous  semble  que  le  but  de  protec- 
tion poursuivi  eut  été  suffisamment  atteint  en  réservant 
aux  actionnaires  ce  droit  de  communication  que  Ton 
reconnaît  au  premier  venu^ 

Du  bureau.  —  Le  premier  acte  des  actionnaires  réunis 
en  assemblée  générale,  doit  être  la  constitution  du 
bureau  auquel  l'article  28  fait  allusion.  Cette  constitu- 
tion est  indispensable  pour  assurer  Tordre  et  la  régularité 
des  délibérations.  La  loi  garde  le  silence  sur  la  compo" 
sition  du  bureau,  mais  il  est  bien  rare  que  les  statuts  ne 
s'expliquent  pas  sur  ce  point.  Le  bureau  comprend  en 
général  un  président  pour  diriger.les  délibérations,  des 
scrutateurs  pour  recueillir  les  votes  et  un  secrétaire 
pour  constater  les  décisions  prises  par  l'assemblée  gêné, 
raie  et  les  rédiger.  Les  membres  du  bureau  certifient  la 
feuille  de  présence  et  signent  également  le  procès-verbal 
rédigé  par  le  secrétaire,  procès- verbal  dont  nous  avons 
à  dire  quelques  mots. 

Procès-verbal,  —  Ce  document  doit  être  le  résumé 
aussi  exact  que  possible  des  délibérations  prises  par 
l'assemblée  générale  ;  la  signature  des  membres  du  bu- 
reau et  celle  des  personnes  déterminées  par  les  statuts 
en  atteste  la  sincérité.  C'est,  en  somme,  une  preuve  écrite 
des  délibérations  de  l'assemblée  générale,  aussi  sa  non- 

1.  Pont,  op.  ciL,  n»  1666;  De  Ck)urcy,  op,  cit.,  J).  117. 
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existence,  en  ce  qui  concerne  les  assemblées  réunies  en 
cours  de  société,  n'aurait  pas  nécessairement  pour  résul- 
tat d'entraîner  la  nullité  des  délibérations  prises  par  ces 
assemblées.  Uy  aurait  là  une  question  de  preuve  sou- 
mise aux  règles  du  droit  commun.  Mais  le  défaut  de 
rédaction  d'un  procès-verbal,  s'il  sagit  des  délibéra- 
tions prises  par  les  assemblées  constitutives,  entraîne- 
rait la  nullité  de  la  société  elle-même,  car  les  sociétés 
commerciales  sont  soumises  à  la  nécessité  d'un  acte 
écrit  (art.  39  et  40  code  de  comm.  ;  21,  §  2  de  la 
loi  de  1867),  et  les  procès  verbaux  des  assemblées  consti- 
tutives sont  le  complément  nécessaire  des  statuts  puis- 
qu'ils constatent  des  faits  et  des  accords  qui  font  partie 
intégrante  du  contrat  de  société. 

JQ  faut  en  dire  autant  de  l'hypothèse  où  les  procès-ver. 
baux  seraient  nuls.  Mais  quand  faut-il  décider  qu'un 
procès-verbal  est  entaché  de  nullité? 

Si  le  procès-verbal  sans  porter  lés  signatures  de  toutes 
les  personnes  mentionnées  par  les  statuts,  est  signé  ce- 
pendant par  quelques-unes  d'entre  elles,  il  nous  semble 
difficile,  en  principe,  de  le  considérer  comme  nul  '  ;  mais 
que  décider  si  ce  procès-verbal  ne  porte  aucune  signature? 

D*aprèsla  cour  de  Lyon  ",  ce  procès-verbal  doit  être 
tenu  pour  absolument  nul  et  il  y  a  là  un  vice  radical  qu 
ne  saurait  être  effacé  ni  par  les  déclarations  posté, 
rieures  de  ceux  qui  auraient  dû  signer,  ni  par  des  pré- 
somptions graves,  précises  et  concordantes,  appuyées 
d'un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Cette  doctrine 
a  été  rejetée  par  la  cour  de  Paris  •. 

1.  Voy.  en  ee  sens.  Cats.,  2S  janyier  1878;  Dali.,  1878, 1,  238. 
2.-26  Dov.  1863.  DaU.,  1864,  H,  333.  /.  Pal,,  1864,  p.  951. 
3.-29  juillet  1880.  Joum.  soc.,  188!,  p.  37. 
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PROJET    DE  LOI.  —  LÉGISLATION  ÉTRANGÈRE. 

Le  projet  réglemente  d'une  manière  uniforme  la  com- 
position des  assemblées  générales  dans  la  commandite 
par  actions  et  dans  la  société  anonyme.  D'après  ses  dis- 
positions, les  assemblées  ordinaires  pourront  délibérer 
valablement  à  la  condition  de  réunir  un  nombre  d'ac- 
tionnaires réprésentant  au  moins  un  quart  du  capital 
social  ou  même  une  fraction  quelconque  de  ce  capital, 
quand  elles  seront  réunies  sur  deuxième  convocatioiL 
(art.  20).  Les  assemblées  constitutives  et  extraordi- 
naires réunies  sur  première  convocation  devront,  pour 
émettre  un  vote  valable,  être  composées  d'un  nombre 
d'actionnaires  représentant  la  moitié  au  moins  du  capi- 
tal social;  réunies  sur  deuxième  convocation,  elles  dé- 
libéreront valablement  si  la  fraction  de  capital  repré- 
sentée par  les  actionnaires  présents  est  égale  au  cin- 
quième au  moins  du  capital  social,  (art.  21).  C'est, 
comme  on  voit,  la  généralisation  aux  assemblées  consti- 
tutives de  la  commandite  par  actions  et  aux  assemblées 
extraordinaires  de  la  société  anonyme  de  la  procédure 
par|défaut,  admise  aujourd'hui  seulement  pour  les  as- 
semblées constitutives  et  ordinaires  de  la  société  ano- 
nyme. 

On  peut  s'étonner  peut-être  de  ne  voir  exiger  aucune 
majorité  en  nombre.  La  commission  a  suivi  en  cela  les 
errements  de  la  législation  étrangère  qui  n'exige,  en 
général,  que  la  représentation,  par  les  actionnaires  pré- 
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sents,  d'une  fraction  plus  ou  moins  considérable  du  ca- 
pital social.  Le  code  de  commerce  allemand  (art.  180 
et  209  b)  exige  cependant,  pour  la  validité  des  délibéra- 
tions des  assemblées  constitutives,  que  ces  délibérations 
soient  prises  à  la  majorité  d'actionnaires  comprenant  le 
quart  de  tous  les  actionnaires  et  représentant  le  quart 
du  capital  social. 

Le  code  de  commerce  italien  (art.  1S6)  ;  la  loi  belge 
(art.  89)  et  la  loi  du  Brésil  (art.  15,  §§  3  et  4)  admettent 
la  procédure  par  défaut  pour  les  assemblées  extraordi- 
naires sans  mémo  exiger,  comme  le  projet,  que  la  déci- 
sion ne  puisse  être  prise  que  par  une  assemblée  compo- 
sée d'un  nombre  d'actionnaires  représentant  une  frac- 
tion minima  du  capital  social  ;  mais,  pour  éviter  que 
la  décision  puisse  être  votée  par  une  majorité  sans 
consistance,  la  loi  belge  veut  que  cette  majorité  com- 
prenne au  moins  les  trois  quarts  des  membres  présents 
à  l'assemblée,  et  la  loi  du  Brésil  n'admet  la  validité  de 
la  délibération  prise  par  une  assemblée  ne  satisfaisant 
pas  aux  conditions  qu'elle  exige,  en  principe,  que  dans 
l'hypothèse  où  cette  assemblée  est  réunie  sur  troisième 
convocation. 

Le'projet  autrichien  règle  la  composition  des  assem- 
blées extraordinaires  sur  l'importance  plus  ou  moins 
grande  des  objets  soumis  à  leurs  délibérations. 

Comme  la  loi  de  1867,  le  projet  s'en  rapporte  implicite- 
ment aux  statuts  pour  tout  ce  qui  concerne  la  tenue  des 
assemblées  générales.  La  plupart  des  législations  étran- 
gères imitent  ce  silence.  La  loi  belge  cependant,  après 
avoir  posé  le  principe  de  la  liberté  de  la  convention  en 
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cette  matière,  décide  expressément  qu'en  Tabsence  de 
dispositions  spéciales  des  statuts  à  cet  égard,  les  nomi- 
nations se  font  et  les  décisions  se  prennent  diaprés  les 
règles  ordinaires  des  assemblées  délibérantes.  Les  pro- 
cès-verbaux sont  signés  par  les  actionnaires  nécessaires 
à  la  formation  de  la  majorité  (art.  61). 

Cette  loi  exige  également  que  la  délibération  de  l'as- 
semblée constitutive  dont  ellef  prescrit  la  réunion  soit 
constatée  par  acte  authentique  (art.  32).  Le  code  fédéral 
suisse  des  obligations  (art.  618  et  619)  exige,  en  pareil 
cas,  un  procès-verbal  authentique  ou  signé  de  tous  les 
membres  de  rassemblée  ayant  approuvé  la  décision  prise. 

DISPOSITION  PÉNALE. 

Aux  termes  de  Tarticle  13  :  l"*  Les  personnes  qui,  en 
se'présentant  comme  propriétaires  d^actions  ou  de  cou- 
pons d^actions  qui  ne  leur  appartenaient  pas,  ont  créé 
frauduleusement  une  majorité  factice  dans  une  assem- 
blée générale  ;  2^  celles  qui  ont  remis  les  actions  pour 
en  faire  Tusage  frauduleux;  sont  punies  d'une  amende 
de  cinq  cents  francs  à  dix  mille  francs,  ce,  sans  préju- 
dice de  tous  dommages-intérêts  s'il  y  a  lieu  envers  la 
société  ou  envers  les  tiers;  elles  peuvent  même  être 
condamnées,  en  outre,  à  un  emprisonnement  de  quinze 
jours  à  six  mois. 

Cette  dernière  disposition,  empruntée  à  la  loi  du 
23  mai  1863,  ne  figurait  pas  dans  le  projet  de  1867;  c*est 
seulement  à  la  suite  d'une  discussion  assez  vive  au  Corps 
législatif,  qu'elle  fut  ajoutée  au  texte  primitif  de  l'ar- 
ticle 13.  Il  y  a  là  une  aggravation  de  peine  facultative 
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pour  les  tribunaux  qui  la  prononceront  quand  ils  juge- 
ront la  répression  pécuniaire  insuffisante. 

Â  rinverse  et  si  les  pénalités  édictées  par  l'article  13 
leur  paraissent  exagérées»  dans  l'espèce  qui  leur  est  sou- 
mise, les  tribunaux  peuvent»  aux  termes  de  l'article  16 
de  notre  loi,  appliquer  ici  Tartiele  463  du  code  pénal  et 
réduire  ces  pénalités  au  niveau  de  celles  de  simple  police. 

Les  dispositions  de  l'article  13  s'appliquent,  bien  cer- 
tainement, sans  distinction,  à  toutes  les  assemblées  géné- 
rales, et  il  ne  petit  être  question  de  les  limiter  aux  assem- 
blées générales  réunies  en  cours  de  société;  les  travaux 
préparatoires  ne  laissent  aucun  doute  à  cet  égard  '  ;  mais, 
il  est  à  noter  qu'elles  atteignent  seulement  ceux  qui  ont 
créé  une  majorité  factice  dans  les  assemblées.  Aucune 
disposition  spéciale,  en  effet,  ne  permet  de  considérer 
ici  comme  délit  la  simple  tentative  de  délit.  Ceux  qui 
ont  essayé  sans  résultat  de  falsifier  le  vote  de  l'assemblée 
échappent  donc  aux  pénalités  précédentes. 

La  loi  belge  (art.  131)  punit  au  contraire  le  fait  seul 
d'avoir  pris  part  au  vote,  mais  elle  se  montre  moins  sé- 
vère que  la  nôtre  en  ce  que,  là  où  l'art.  13  admet  l'empri- 
sonnement, elle  ne  prononce  jamais  qu'une  amende. 

Le  projet  présenté  par  la  commission  extra-parlemen- 
taire reproduit  en  les  aggravant  les  pénalités  édictées  par 
Fart.  13.  D'après  son  article  99^  les  faits  précédents 


1.  «  L'atteinte  portée  à  la  sincérité  de  l'assemblée  générale,  disait 
M.  Millet  au  Corps  législatif,  est  le  fait  le  pins  grave  qui  puisse  se  pro- 
duire en  maUére  de  société,  car  U  affecte,  ou  peut  affecter,  tous  les 
actes  essentiels  de  la  vie  sociale,  tels  que  l'appréciation  des  apports  et  des 
avantages  particuliers  de  certains  des  actionnaires^  la  création  dn  conseil 
de  surveillance,  l'appréciation  de  la  régularité  des  inventaires  et  de  la 
sincérité  des  dividendes,  et  enfin  Tappréciation  aussi  de  l'opportunité 
de  la  dissolntion  de  la  société.  »  Trip.,  H,  n*  4613. 
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entraînent  toujours,  avec  Tamende,  condamnation  à 
Temprisonnement  et  Tarticle  106  autorise  même  les  tri- 
bunaux à  déclarer  le  condamné  incapable  d'exercer  les 
fonctions  de  juge  au  tribunal  de  commerce  ou  de  membre 
d'une  chambre  de  commerce,  ou  d'une  chambre  consul- 
tative des  arts  et  manufactures  pendant  un  délai  qui  ne 
peut  excéder  cinq  années. 

L'art.   107  admet  cependant^  l'application   de  l'ar- 
ticle 463  du  code  pénal. 
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CHAPITRE  II 


POUVOIRS  DES  ASSEMBLÉES  GÉNÉRALES. 


Suivant  en  cela  Tordre  indiqué  par  la  marche  des 
événements,  nous  examinerons  successivement  les  pou- 
voirs : 

l^Des  assemblées  générales  constitutives;  ^ 

2*  —  —        ordinaires; 

3*  —  —        extraordinaires. 

SBOnÔN  I.  —  Pouvoirs  dei  anembléM  générales  oonstitatives. 

Ces  assemblées,  qu'il  s'agisse  d'une  commandite  par 
actions  ou  d'une  société  anonyme,  ont  pour  mission 
préalable  et  principale  de  vérifier  les  apports  en  nature 
et  les  avantages  particuliers. 

De  tout  temps  les  avantages  particuliers  stipulés  au 
profit  de  certains  associés  et  surtout,  les  apports  en 
nature  effectués  en  général  par  les  fondateurs,  ont  été 
la  source  de  nombreux  abus.  Trop  confiants  dans  la 
loyauté  de  spéculateurs  malhonnêtes,  éblouis,  d'ail- 
leurs, par  la  perspective  des  bénéfices  considérables  que 
faisaient  miroiter  à  leurs  yeux  les  prospectus  les  plus 
alléchants,  nombre  de  gens,  étrangers  aux  affaires,  sous- 
crivaient sans  réflexion  comme  sans  contrôle,  des  actions 
dans  une  société  à  gros  capital;  puis,  les  premières 
opérations  commencées,  ces  souscripteurs  imprudents 
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ne  lardaient  pas  à  s'apercevoir  que  le  capital  annoncé 
n'était  qu'une  véritable  duperie,  qu'il  se  composait  pour 
la  presque  totalité  d'apports  en  nature  scandaleusement 
exagérés  et  que  la  société,  faute  de  ressources  sufQsantes, 
se  trouvait  vouée  à  une  ruine  certaine;  mais  leur  enga- 
gement était  définitif  et  la  lumière  arrivait  trop  tard. 

Depuis  1838,  époque  à  laquelle  ces  fraudes  et  ces  sur- 
prises s'étaient  manifestées  de  la  manière  la  plus  criante, 
bien  des  systèmes  avaient  été  proposés  pour  les  éviter, 
le  législateur  de  1867  s'est  rallié  à  celui  qu'avait  adopté 
la  loi  de  1856.  Il  a  pensé  que  le  meilleur  moyen  d'empê- 
cher les  abus  signalés  consistait  à  prémunir  en  quelque 
sorte  le  souscripteur  contre  lui-même  en  l'empêchant  de 
s'engager  définitivement  dès  le  jour  de  la  souscription  ; 
il  a  voulu  l'obliger,  avant  de  se  lier  d'une  manière  irré- 
vocable, à  contrôler  l'exactitude  des  évaluations  pro- 
posées, le  bien  fondé  des  avantages  stipulés,  et  cela, 
non  pas  individuellement,  dans  la  crainte  qu'il  ne  se 
^aiss&t  circonvenir,  mais,  en  assemblée  générale,  de 
manière  à  ce  que  son  consentement  définitif,  éclairé  par 
la  discussion,  fût  donné  librement  et  en  connaissance  de 
cause. 

En  résumé,  dans  le  système  consacré  par  le  législateur 
de  1867,  les  souscripteurs  ne  sont  liés  définitivement  que 
le  jour  où,  réunis  en  assemblée  générale  dans  des  con- 
ditions déterminées,  ils  ont  donné  leur  approbation  aux 
^évaluations  proposées  et  aux  avantages  stipulés.  La 
date  de  cette  approbation  est  celle  de  la  naissance  de  la 
société. 

Ceci  dit,  et  sans  nous  arrêter  aux  critiques  que  ce 
système  a  soulevées  dans  la  doctrine,  examinons  rapi- 
dement avant  d'entrer  dans  le  détail  de  la  mission  de  oon- 
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trôle  confiée  en  'cette  circonstance  à  rassemblée  géné- 
rale, quel  est  l'objet  sur  lequel  doît  porter  ce  contrôle, 
ou,  en  d'autres  termes,  ce  qu'il  faut  entendre  exactement 
par  apports  en  nature  et  avantages  particuliers. 

^  Apports  en  nature.  —  Par  apport  en  nature  il  faut  en- 
tendre, ainsi  que  le  dit  la  loi,  tout  apport  ne  consistant 
pas  en  numéraire,  c'est-à-dire,  tout  apport  effectué  au- 
trement qu'en  argent  ou  en  valeur  assimilables,  telles 
que,  par  exemple,  des  billets  de  banque. 

Tout  ce  qui  peut  être  cédé  à  la  société,  c'est-à-dire 
toute  chose  corporelle  ou  incorporelle  ayant  une  valeur 
vénale  peut  faire  l'objet  d'un  apport  en  nature.  Des 
immeubles,  un  matériel  d'exploitation^  l'industrie  d'un 
associé,  une  concession  de  mine,  un  brevet  d'invention, 
tels  sont  les  exemples  d'apports  en  nature  que  Ton  peut 
citer  comme  se  rencontrant  le  plus  fréquemment  dans 
la  pratique,  mais  il  est  bien  évidemment  impossible  d'en 
donner  une  énumération  complète. 

Avantages  particuliers.  —  Toute  stipulation  ayant 
pour  effet  de  créer  à  un  actionnaire  une  situation  pri- 
vilégiée doit  être  considérée  comme  un  avantage  par- 
ticulier soumis  à  la  vérification  des  assemblées  consti- 
tutives. Tel  serait,  par  exemple,  le  cas  où  un  associé, 
en  rémunération  des  services  que  son  industrie  pourra 
rendre  à  la  société,  se  ferait  attribuer  un  certain  nombre 
d'actions  libérées  en  tout  ou  en  partie,  ou  stipulerait  à 
son  profit  le  droit  de  prélever  une  certaine  somme  dans 
les  bénéfices  avant  tout  partage.  L'égalité  qui  est  la 
base  de  tout  contrat  de  société  exige  que  ces  avantages 
soient  justifiés. 

B  10 
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Si  un  associé  se  faisait  reconnaître  le  droit  de  fournir 
à  la  société  pendant  un  temps  déterminé  et  moyennant 
un  certain  prix  les  matières  premières  dont  |la  trans- 
formation fait  Tobjet  de  la  société,  nous  ne  dirions  pas 
qu'il  y  a  là  un  avantage  particulier  soumis  à  vérification. 
Nous  serions,  en  effet,  en  présence  d'un  marché  de 
fourniture  et  Talea  qui  affecterait  nécessairement  une 
opération  de  cette  nature,  empêcherait  d'y  voir  une  clause 
portant  atteinte  au  principe  de  Tégalité  entre  associés  ^ 

Nous  ne  verrions  pas  davantage  matière  à  vérification 
dans  une  clause  du  pacte  social  permettant  aux  associés 
de  se  libérer  par  anticipation  de  la  deuxième  moitié  du 
versement  du  montant  de  la  souscription  dont  la  pre- 
mière seule  serait  immédiatement  exigible,  et  accordant 
à  ceux  qui  auraient  ainsi  devancé  Tappel,  le  droit  de 
toucher  leurs  dividendes  tous  les  trois  mois,  tandis  que 
les  autres  les  toucheraient  seulement  tous  les  six  mois. 
Cet  avantage  serait  ouvert,  en  effet,  à  tous  les  associés 
qui  se  trouveraient  ainsi  sur  un  pied  parfait  d'égalité. 

La  solution  contraire  se  heurterait,  d'ailleurs,  à  une 
impossibilité  matérielle  résultant  de  la  disposition  de 
l'article  4,  §  5,  puisque,  dans  Thypothèse  prévue,  aucun 
des  souscripteurs  réunis  en  assemblée  générale  n'aurait 
le  droit  de  voter. 

Le  traitement  alloué  par  les  statuts  au  gérant  d'une 
société  en  commandite  par  actions  ou  aux  administra- 
teurs d'une  société  anonyme  doit-il  être  considéré 
comme  un  avantage  particulier  soumis  à  vérification? 

Un  jugement  du  tribunal  de  Bordeaux  du  16  août 
1864  statuant  sous  l'empire  de  la  loi  de  1856  avait  admis 

t.  Pont,  op.  dty  n«  975. 
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la  négative  pour  le  gérant.  Ce  dernier,  disait-il,  a  deux 
qualités  bien  distinctes  :  il  est  gérant;  il  est  associé.  Or, 
la  loi  ne  parle  que  des  avantages  stipulés  par  «  l'associé,  » 
elle  ne  mentionne  pas  le  gérant. 

Rien  de  plus  juste  d'ailleurs,  ajoutait-il,  que  cette  dis- 
tinction. Le  gérant  qui  consacre  son  temps  et  son  intel- 
ligence aux  affaires  de  la  société,  qui  engage  en  outre 
par  ses  actes  sa  responsabilité  vis-à-vis  des  associés  et 
des  tiers,  doit  pouvoir  exiger  la  rémunération  de  ses 
services,  et  il  est  impossible  de  voir  dansxette  juste  ré- 
munération, un  avantage  particulier. 

La  cour  de  Bordeaux*  n'accepta  point  cette  doctrine. 
Ainsi  que  l'observe  très  bien  son  arrêt,  il  est^purement 
arbitraire  de  scinder  ainsi  deux  qualités  coexistantes  et 
indivisibles  pour  apprécier  le  caractère  des  avantages 
conférés  à  la  personne  qui  les  réunit.  Rien  ne  prouve 
que  dans  la  pensée  du  législateur  l'expression  «  associé  » 
ne  désigne  pas  le  gérant.  Sans  doute,  sa  rémunération 
se  conçoit  très  bien  dans  l'espèce;  mais,  il  ne  s'ensuit 
nullement  qu'elle  doive  échapper  à  la  vérification  de 
rassemblée  générale. 

L'article  4  de  la  loi  de  1867,  en  ce  qui  concerne  le 
point  qui  nous  occupe,  n'étant  que  la  reproduction  tex- 
tuelle des  termes  de  la  loi  de  1856,  nous  admettons  au- 
jourd'hui encore  la  même  solution  qui  doit  être  étendue 
par  identité  de  motifs  aux  administrateurs  d'une  société 
anonyme,  nominativement  désignés  par  les  statuts'. 


t.  20  nov.  1865.  DaU.,  67,  H,  7. 

2.  Si  les  administrateurs  ne  sont  pas  désignés  nominativement,  il  y 
a  là  on  avantage  qui  s'adresse  à  tous  les  actionnaires  et  qui,  par 
conséquent,  ne  peut  être  considéré  comme  un  avantage  particulier.  Voy. 
dans  le  sens  de   notre  opinion  au  sujet  du  traitement  du  gérant  t 
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Dans  tous  les  cas  où  il  y  aura  doute  sur  la  question  de 
savoir  si  une  stipulation  des  statuts  au  profit  d'un  associé 
constitue  ou  non  un  avantage  particulier,  les  tribunaux 
et  non  rassemblée  générale,  décideront.  U  s'agit  ici,  en 
effet,  d'interpréter  la  loi  ;  or,  aucun  texte  n'a  conféré  ce 
pouvoir  aux  assemblées  constitutives*. 

Connaissant  maintenant  les  questions  soumises  à 
l'examen  des  deux  assemblées  dont  l'article  4  prescrit  la 
réunion,  nous  avons  à  déterminer  la  mission  exacte  de 
chacune  d'elles,  les  différents  partis  qu'elles  peuvent 
prendre  et  les  conséquences  de  leurs  délibérations. 

Pouvoirs  de  la  première  assemblée.  —  La  mission  de 
cette  assemblée  est  toute  préparatoire  :  «  Lorsqu'un 
associé,  porte  l'art.  4  (5*  al.),  fait  un  apport  qui  ne  con- 
siste pas  en  numéraire  ou  stipule  à  son  profit  des  avan- 
tages particuliers,  la  première  asssemblée  générale  fait 
apprécier  la  valeur  de  Rapport  ou  la  cause  des  avantages 
stipulés.  » 

Le  rôle  de  la  première  assemblée  consiste  donc  pure- 
ment et  simplement  à  prendre  les  mesures  qui  permet- 
tront à  la  deuxième  assemblée  de  délibérer  en  connais- 
sance de  cause.  Partant,  notre  assemblée  ne  pourrait, 
sous  quelque  prétexte  que  ce  soit,  statuer  en  dernier 
ressort,  c'est-à-dire  approuver  ou  rejeter  définitivement 
les  apports  en  nature  et  les  avantages  particuliers  sou- 
mis à  vérification.  Ce  faisant^  elle  excéderait  son  droit, 

Vavasseur,  op.  cii.t  »o  411  et  s.  Beslay  et  Lauras,  op.  cit.^  n«  404  et 
saiv.  Beudant,  Revue  pratique,  t.  XXXVI,  p.  137.  Pont,  op.  ci7.,  n»  97*; 
Mathieu  et  Bourguiguat,  op.  cit.^  n*  40.  Rivière  n?  52.  Alauzet,  op.  d/.» 
n»  457. 

1.  Vavasseur,  op.  cit.,  n<*  410.  Pont,  op.  ct7.,  ii*981.  Beslay  et  Lauras, 
nr»  411.  Cassation,  18  décembre  1867;  DalL,  67,  I,  474. 
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elle  sortirait  du  cercle  de  ses  attributions,  et  la  nullité  de 
ses  délibérations  entraînerait  celle  de  la  société  elle- 
même. 

Le  texte  de  Tarticlc  4  impose  cette  solution  dont  les 
motifs  sont  très  nettement  exposés  dans  le  rapport  de 
la  commission  ^  Gomment  notre  assemblée  générale 
s'acquittera-t-elle  de  sa  mission;  quel  sera  le  mode  de 
vérification  à  suivre? 

La  loi  est  muette  sur  cette  question  et  les  travaux 
préparatoires  nous  montrent  que  son  silence  est  inten- 
tionnel. Lors  de  la  discussion  de  Tart.  4,  M.  de  Saint- 
Paul  proposa  un  amendement  ainsi  conçu  :  «  Lorsqu'un 
associé  fait  un  apport  qui  ne  consiste  pas  en  numéraire 
ou  stipule  à  son  profit  des  avantages  particuliers,  l'as- 
semblée générale  désigne  trois  personnes  prises,  soit 
dans  son  sein,  soit  en  dehors,  et  leur  donne  la  mission 
d'apprécier  la  valeur  de  l'apport  ou  la  cause  des  avan- 
tages stipulés.  —  Ces  trois  appréciateurs  font  un  rap- 

1.  «  On  aurait  youlu,  dit  ce  rapport  (Trip.,  n*  278),  simplifier  le 
mécanisme  créé  par  la  loi  ;  ne  pas  imposer  à  la  première  assemblée 
générale,  si  elle  est  suffisamment  éclairée,  la  perte  de  temps  et  d'argent 
d'une  appréciation  faite  par  des  tiers  de  la  valeur  de  l'apport  ou  de  la 
cause  des  avantages  stipulés:  on  aurait  voulu  surtout  éviter  la  convo- 
cation d'une  seconde  assemblée  générale  destinée  &  approuver  l'appré- 
ciation prescrite  par  la  première.  Mtis  la  réflexion  a  déterminé  votre 
commission  à  maintenir  ces  restrictions  salutaires.  La  loi  s'est,  avec 
raison,  défiée  des  entraînements  de  la  première  heure.  Il  y  a  dans  les 
sociétés,  comme  en  d'autres  associations,  une  lune  de  miel  dont  les 
ardeurs  peuvent  être  dangereuses  si  elles  ne  sont  pas  contenues.  Une 
première  assemblée  générale  serait  trop  disposée,  en  général,  là  même 
où  tous  les  éléments  en  seraient  sincères,  à  tout  accepter  en  aveugle. 
L'intervention  d'une  sorte  d'expertise,  la  nécessité  d'une  convocation 
spéciale  et  de  l'approbation  d'une  assemblée  nouvelle,  tout  cela  laisse 
aux  esprits  le  temps  de  se  calmer,  à  la  vérité  le  moyen  de  se  faire 
Jour  et  d'éviter  ces  regrettables  surprises.  En  somme,  l'exagération  et 
la  firaude  pourraient  seuls  se  plaindre  de  ces  sages  précauUons;.nul 
intérêt  sérieux  et  légitime  n'en  peut  souffrir.  » 
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port;  il  est  signé  d'eux,  imprimé  et  tena  à  la  disposition 
de  tons  les  actionnaires.  »  —  Il  s'agissait,  comme  on 
voit,  de  réglementer  le  travail  de  vérification.  L'assem- 
blée eut  été  obligée  de  se  conformer  rigoureusement,  à 
la  marche  que  le  législateur  lui  eut  tracée.  Mais,  l'amen- 
dement fut  repoussé,  comme  apportant  une  entrave  inu- 
tile à  la  liberté  de  l'assemblée.  La  commission  trouvait, 
à  juste  titre,  qu'il  y  avait  là  un  excès  de  réglementation 
et  qu'il  était  peu  raisonnable  d'astreindre  l'assemblée 
générale  à  nonmier  trois  appréciateurs  si  un  seul  lui 
semblait  suffisant  ou  si  cinq  lui  paraissaient  néces- 
saires. 

Suivant  MM.  Beslay  et  Lauras  \  le  rapport  dont  il  est 
parlé  dans  l'article  4,  impliquerait  de  toute  nécessité  la 
nomination  d'une  commision,  un  rapport,  disent-ils,  ne 
pouvant  se  concevoir  que  comme  résultat  et  compterendu 
des  travaux  d'une  commission.  Cette  interprétation  abso- 
lument contraire  au  langage  de  la  pratique  ',  est  d'ailleurs 
en  contradiction  complète  avec  les  travaux  préparatoires. 
Ainsi  que  nous  l'observions,  il  n'y  a  qu'un  instant,  il  a 
été  dit  très  formellement  dans  le  rapport  de  la  com- 
mission que  l'assemblée  pouvait,  si  bon  lui  semblait, 
confier  le  soin  de  la  vérification  à  un  appréciateur 
unique  ^  Par  à  fortiori  rfous  n'exigerons  pas  qu'il  soit 
procédé  à  la  vérification  par  voie  d'expertise.  Sans  doute, 
l'assemblée  agira  sagement  en  employant  ce  moyen  de 
contrôle  qui  lui  assure  toute  garantie,  mais  c'est  là 
une  faculté  dont  elle  est  libre  de  ne  pas  user  ^. 


1.  Op.  cit. y  no  424. 

2.  On  parle  tous  les  jours  da  rapport  d'un  expert. 

3.  Trip.,  op.  cit.,  n«  576. 

4.  Pont,  op.  cit.,  n«  991.  Beudant,  loc.  cit.,  p.  itl. 
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Le  rapporteur  doit-il  être  nécessairement  désigné  par 
rassemblée  générale?  La  négative  nous  parait  bien 
fondée.  Il  ne  faut  pas,  et  cette  observation  s'applique 
également  à  ce  que  nous  avons  dit  précédemment,  il  ne 
faut  pas,  disons-nous,  dans  le  silence  de  la  loi,  exiger 
Taccomplissement  de  formalités  dont  Tomission,  ne 
l'oublions  pas,  aurait  pour  conséquence  la  sanction  si 
grave  de  l'article  7,  c'est-à-dire  la  nullité  de  la  so- 
ciété. 

L'assemblée  pourra  donc  laisser  le  choix  du  rap- 
porteur, soit  ^  la  commission  ou  aux  experts  nommés 
par  elle,  soit  même  aux  gérants  ou  aux  administrateurs 
provisoires  *. 


Pouvoirs  de  la  deuxième  assemblée.  —  La  mission  de 
cette  assemblée,  si  on  l'envisage  dans  ses  résultats,  est 
d'une  importance  considérable.  H  n'est  plus  ici  question, 
en  effet,  de  prendre  comme  précédemment  une  décision 
préparatoire  ne  préjugeant  en  rien  Tavenir. 

La  seconde  assemblée,  nous  dit  l'article  4,  statue  sur 
l'approbation  des  apports  ou  des  avantages  particuliers. 
Le  sort  de  la  société  est  entre  ses  mains  ;  de  là  les  précau- 
tions multiples  prises  par  le  législateur  pour  assurer  un 
vote  à  la  fois  sincère  et  éclairé;  admission  de  tous  les 
actionnaires  à  l'assemblée,  majorité  spéciale,  droit  de 
vote  limité,  et  aussi,  rédaction  du  rapport  auquel  nous 
avons  déjà  fait  allusion  et  au  sujet  duquel  l'article  4 


1.  Beslay  et  Lauras,  op.  (nï.,n<'  437>  M.  Pont  (n«  994)  ne  reconnaît  au 
gérant  ou  aux  administrateurs  provisoires,  le  droit  de  désigner  le  rap- 
porteur que  si  ce  droit  leur  a  été  expressément  conféré  par  l'assemblée 
générale. 
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s'exprime  en  ces  termes  :  «  La  seconde  assemblée 
générale  ne  pourra  statuer  sur  l'approbation  de  l'apport 
et  des  avantages  qu'après  un  rapport  qui  sera  imprimé 
et  (enu  à  la  disposition  des  actionnaires,  cinq  jours  au 
moins  avant  la  réunion  de  cette  assemblée.  » 

Ce  rapport,  bien  que  la  loi  soit  muette  sur  ce  point, 
doit,  son  but  l'indique  assez,  renfermer  tout  ensemble 
la  vérification  et  l'appréciation  des  apports  et  des  avan- 
tages, c'est-à-dire  constater  que  les  apports  correspon- 
dent bien  à  la  description  qui  en  a  été  faite  par  leurs 
auteurs,  et  indiquer  en  outre,  si  la  valeur  d'estimation 
n'est  pas  excessive  et  si  les  avantages  particuliers  sont 
justifiés.  L'exposé  des  calculs  sur  lesquels  sont  basées 
les  appréciations  dii  rapport  servira  d'appui  à  ses  con- 
clusions. La  loi  qui  exige  l'impression  du  rapport  de 
manière  à  en  assurer  la  sincérité,  tout  en  rendant  sa 
communication  plus  facile,  se  montre  peu  explicite  sur 
le  mode  de  communication  à  suivre. 

Envoyer  le  rapport  à  chaque  souscripteur  serait,  sans 
contredit  le  mode  le  plus  satisfaisant  ;  mais  la  loi  est 
moins  exigeante.  Pourvu  que  le  rapport  soit  tenu  à  la 
disposition  des  souscripteurs  cinq  jours  au  moins  avant 
la  réunion  de  l'assemblée,  et  pourvu  qu'un  avis  fasse 
connaître  àc«s  derniers,  en  temps  utile,  que  le  rapport 
est  déposé  dans  un  endroit  déterminé  où  ils  pourront  en 
prendre  communication,  elle  doit  être  déclarée  satisfaite*. 

L'examen  auquel  se  livre  l'assemblée  lui  prouve-t-il 
que  l'évaluation  des  apports  est  exacte  ;  reconnaît-elle 
que  les  avantages  particuliers  sont  justifiés?  Un  vote 
approbatif  intervient  alors,  et,  à  partir  de  cet  instant, 

i.  Pont,  op,  cit,t  n«  996.  Beslay  et  Lauras  op,  ciL,  n*  439  et  sa!?. 
Mathieu  et  Bourgaigoat,  op,  cUt^  n<»  44,  Bedarride,  op.  ciY.,  p.  106. 
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l'adhésion  conventionnelle  donnée  aux  statuts  par  les 
souscripteurs  devient  irrévocable. 

L'assemblée  estime-t-elle,  au  contraire,  que  la  valeur 
des  apports  est  exagérée  ;  les  avantages  stipulés  lui  pa- 
raissent-ils peu  en  rapport  avec  Timportance  des  services 
rendus  ou  à  rendre  par  leurs  bénéficiaires,  elle  peut 
alors  refuser  son  approbation  et  la  conséquence  de  ce  dé- 
faut d'approbation  sera  la  rupture  du  projet  de  société. 
«  Â  défaut  d'approbation,  lisons-nous  dans  Farticle  4, 
la  société  reste  sans  efTetàTégard  de  toutes  les  parties.  » 
L'engagement  conditionnel  pris  par  les  souscripteurs  se 
trouve  donc  anéanti  et  chacun  d'eux  réclamera  les 
sommes  par  lui  versées  entre  les  mains  des  fondateurs. 

Ces  deux  h}rpothëses:  approbation  ou  refus  purs  et 
simples,  sont  les  seules  prévues.  Tune  implicitement, 
l'autre  textuellement  par  l'article  4.  Mais  il  en  est  une 
troisième  sur  laquelle  nous  avons  maintenant  à  nous 
expliquer. 

L'assemblée  générale,  trouvant  les  évaluations  exa- 
gérées, pourrait-elle,  du  consentement  des  associés  qui 
ont  fait  l'apport  ou  stipulé  les  avantages  ^  prononcer 
une  approbation  avec  réduction  ? 

Si,  tous  les  souscripteurs  étant  présents  à  l'assemblée 
générale,  ce  vote  transactionnel  réunissait  l'unanimité 
des  suffrages,  aucune  difficulté  ne  pourrait  s'élever  et 
l'approbation  serait  parfaitement  valable  ;  mais  c'est  là 
une  hypothèse  invraisemblable,  et  la  question  qui  se  pose 
est  celle  de  savoir  si  le  vote  de  réduction  émis  par  une 
majorité  satisfaisant  strictement  aux  conditions  exigées 
par  la  loi  pourrait  lier  la  minorité  et  les  absents. 

1.  On  ne  peut  songer  en  effet  à  permettre  à  rassemblée  générale  de 
réduire  les  apports  ou  les  avantages  contre  la  volonté  des  intéressés. 
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Le  texte  de  Tarticle  4,  a  t-on  dit  en  faveur  de  la  néga- 
tive, refuse  très  formellement  à  la  majorilé  un  droit 
aussi  exorbitant.  A  défaut  (^approbation^  y  lisons-nous, 
la  société>este  sans  effet  à  l'égard  de  toutes  les  parties. 
Or,  comment  prétendre  que  l'assemblée  |qui  reconns^ 
que  les  apports  et  les  avantages  sont  exagérés,  puis- 
qu'elle rejette  les  évaluations  proposées,  donne  alors 
cette  approbation  sous  la  condition  de  laquelle  les  sous- 
cripteurs se  sont  engagés. 

Le  système  de  la  loi  est  bien  simple,  plus  simples 
sont  encore  les  principes  dont  elle  fait  l'application.  La 
loi,  prenant  en  mains  l'intérêt  du  souscripteur  trop  enclin 
à  signer  sans  réflexion  et  sans  examen  un  acte  définitif, 
veut  que  la  souscription  ne  puisse  être  que  conditionnelle. 
Le  souscripteur  s'^engage  à  faire  partie  de  la  société  sous 
cette  condition  sbspensive.  «  Si  l'assemblée  générale 
approuve  la  valeur  de  l'apport  ou  la  cause  des  avantages 
stipulés.  »  L'assemblée  déclare-t-elle  les  évaluations 
exactes  ?  La  condition  est  réalisée  et  le  souscripteur  est 
définitivement  lié.  Trouve-t-elle  au  contraire  que  les 
évaluations  sont  exagérées?  La  condition  étant  défaillie, 
l'engagement  du  souscripteur  est  réputé  n'avoir  jamais 
existé.  Il  n'y  a  pas  de  place  pour  un  système  mixte.  Le 
contrat  de  société  dans  lequel  les  apports  ou  les  avan- 
tages figurent  avec  une  évaluation  différente  de  l'éva- 
luation proposée  n'est  plus  celui  auquel  les  souscripteurs 
avaient  donné  leur  adhésion.  Admettre  que  le  vote  de 
l'assemblée  qui  délie  le  souscripteur  de  son  engagement 
primitif,  peut,  en  même  temps,  l'engager  malgré  lui 
dans  les  liens  d'une  convention  nouvelle,  c'est  violer  les 
principes  les  plus  élémentaires  du  droit,  c'est  reconnaître 
l'existence  d'un  contrat  synallagmatique  formé  sans  le 
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concours  de  volontés  des  parties  contractantes;  et,  ainsi 
qu'il  a  été  dit  lors  de  la  discussion  au  Corps  législatif, 
introduire  dans  la  législation  un  nouveau  contrat  que 
l'on  pourrait  appeler  le  contrat  imposée 

Ce  système  n'est  pas  celui  du  législateur  de  1867. 
Les  travaux  préparatoires  ne  laissent  aucun  doute  à  cet 
égard. 

Lors  de  la  discussion  de  notre  article  au  Corps  légis- 
latif, M.  Javal,  prévoyant  la  difficulté  qui  nous  arrête  en 
ce  moment,  présentait  un  amendement  destiné,  disait-il, 
à  la  supprimer.  «  En  prenant  le  sens  littéral  de  Tarticle, 
observait  Torateur',  on  voit  qu'à  défaut  d'approbation 
de  la  valeur  des  apports,  la  société  reste  sans  effet  à 
regard  de  toutes  les  parties.  Rien  ne  permet  d'être  cer- 
tain que  si  on  venait,  lors  de  la  seconde  assemblée 
générale  prévue  par  la  loi  pour  la  vérification  des  ap- 
ports, à  changer  l'évaluation  et  à  se  mettre  d'accord  sur 
une  évaluation  nouvelle  réduite,  cet  accord  pût  s'établir 
valablement  par  simple  voix  de  majorité.  C'est  pourquoi 
je  demande  l'addition  de  quelques  mots  fort  courts  et 
fort  simples  qui  feraient  cesser  cette  ambiguïté.  Je 
demande  qu'on  ajoute  à  la  rédaction  proposée  par  la 
commission  et  par  le  gouvernement,  après  les  mots  :  à 
défaut  d'approbation  la  société  reste  sans  effet  à  l'égard 
de  toutes  les  parties,  les  mots  suivants  :  à  moins  que 
les  parties  ne  se  mettent  d'accord  sur  une  évaluation 
différente  ;  alors,  tout  sera  clair.  Dans  la  situation  ac- 
tuelle, je  crains  que  cette  interprétation  ne  puisse  être 
sûrement  donnée  à  l'article  4^  à  moins  que  l'on  n'y 

1.  Voy.  en  ce  sens  Vayasseur,  op.  cit.,  n«  407  et  408.  Dali.  Rép.t 
r  Soc.,  n*  1109.  Alaozet,  op.  eit.,  n-  652. 
d.  Tripier,  op.  cit.,  I,  p.  499  et  suW. 
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ajotite  la  rédaction  claire  et  courte  que  je  propose  par 
mon  amendement.  »  La  commission  se  prononça  contre 
l'amendement,  le  texte  de  l'article  4  étant  à  son  avis 
parfaitement  clair  et  ne  s*opposant  en  aucune  façon  à 
raccord  transactionnel  dont  parlait  M.  Javal.  «  La  dis- 
position qu'on  propose  k  la  Chambre,  disait-elle  par 
Torgane  de  son  rapporteur,  est  inutile,  car  ce  serait 
introduire  dans  la  loi  une  faculté  de  droit  commun  et 
qui  appartient  en  matière  de  société  en  commandite 
comme  en  tout  autre  aux  parties  contractantes.  »  Et 
plus  loin,  M.  Javal  ayant  fait  observer  ironiquement  au 
commissaire  du  gouvernement  que,  puisqu'il  parlait 
dans  le  sens  de  la  commission,  il  espérait  bien  le  voir 
s'y  rallier,  le.  rapporteur  répondit  encore  :  «  Votre  amen- 
dement est  inutile,  puisque  l'article  dit  la  même  chose,  m 

Les  arguments  exposés  à  l'appui  du  système  précé- 
dent ont  été  longuement  développés  au  Corps  législatif 
lors  de  la  discussion  de  l'article  4  par  les  orateurs  qui 
prirent  la  parole  à  cette  occasion.  M.  Picard  prétendit 
même  que  ce  système  était  celui  de  la  loi,  mais  cette 
interpétation  de  l'article  4  fut  énergiquement  combat- 
tue par  le  rapporteur  et  le  commissaire  du  gouverne- 
ment, et  le  vote  qui  a  repoussé  l'amendement  de  M.  Ja- 
val a  été  bien  certainement  la  consécration  de  l'opinion 
de  ces  derniers. 

Au  reste,  les  arguments  mis  en  avant  par  les  parti- 
sans du  système  rejeté  par  le  législateur  de  1867  sont 
loin  d'être  sans  réplique  ;  le  rapporteur  de  la  commis- 
sion et  le  commissaire  du  gouvernement  y  ont  très  bien 
répondu*  La  réduction  des  évaluations  proposées  n'a 
point  pour  résultat,  comme  on  l'a  prétendu,  la  formation 
d'un  contrat  nouveau.  Sans  doute,  l'engagement  du 
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souscripteur  est,  de  par  la  loi,  affecté  d'une  condition 
suspensive  ;  mais  cette  condition  suspensive  est  simple- 
ment celle  d'une  vérification  préalable  soumise  à  Tap- 
préciation  de  la  deuxième  assemblée  érigée  en  tribunal 
de  revision,  ayant  pour  mission  de  mettre  obstacle  à  des 
exagérations  dangereuses. 

Entendue  autrement^  la  disposition  tutélaire  de  la  loi 
serait  peu  raisonnable  et  tournerait  au  désavantage  de 
ceux-là  même  qu'elle  a  voulu  protéger. 

Les  évaluations,  en  effet,  seront  presque  toujours 
inexactes,  car  il  y  a  lieu  de  tenir  compte  des  illusions 
des  intéressés,  lesquels,  malgré  leur  entière  bonne  foi> 
seront*  toujours  enclins  à  s'exagérer  la  valeur  de  leur 
chose  ou  l'importance  de  leurs  services.  Refuser  à  ras- 
semblée générale  le  droit  de  réduire  ces  évaluations,  la 
placer  dans  l'alternative  d'approuver  purement  et  sim- 
plement les  évaluations  ou  de  mettre  à  néant  le  contrat 
de  société  par  un  refus  d'approbation,  serait  par  suite 
extrêmement  dangereux.  L'assemblée  approuverait 
presque  toujours  et,  par  là,  constituerait  la  société  dans 
des  conditions  regrettables. 

Les  absents  n'ont  pas  à  se  plaindre  d'une  réduction 
qui,  d'ailleurs,  en  ramenant  l'entreprise  à  ses  propor- 
tions exactes,  augmente  par  là  même  ses  chances  de 
prospérité.  Le  rapport  les  a  prévenus  en  temps  utile  ;  ils 
ont  été  convoqués  individuellement  ;  rien,  par  consé- 
quent ne  les  empêchait  de  prendre  part  au  vote  sinon 
par  eux-mêmes,  au  moins  par  mandataires  de  leur  choix 
et  investis  de  leur  confiance.  En  n'assistant  pas  à  la 
réunion,  en  ne  chargeant  aucun  fondé  de  pouvoir  de  les 
représenter,  ils  s'en  sont,  par  là  même,  rapportés  au  vote 
de  leurs  coassociés,  et  ceux-ci  sont,  ajuste  titre,  considé- 
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rés  par  la  loi  comme  leurs  mandataires  àKeffet  de  statuer 
au  mieux  des  intérêts  de  la  société.  Mais,  dit-on,  Texa- 
gération  peut  être  tellement  considérable  que  la  physio- 
nomie de  l'affaire  en  est  complètement  changée.  L'ap- 
port réduit  était,  peut-être,  l'objet  essentiel  de  la  société; 
peut-être  s'agissait-il,  par  exemple,  d'une  société  formée 
pour  l'exploitation  d'un  brevet  objet  de  Tapport  ;  or,  si 
la  valeur  de  ce  brevet  est  dérisoire,  la  société  perd  abso- 
lument sa  raison  d'être.  A  ceci  nous  répondrons,  avec  le 
rapporteur  de    la  commission*,  que  l'hypothèse  d'un 
vote  transactionnel  intervenant  dans  de  semblables  con- 
ditions est  d'une  invraisemblance  qui  touche  à  l'impossi- 
bilité. Les  souscripteurs  qui  prennent  part  à  l'assemblée 
sont  tous  directement  intéressés  au  succès  de  l'entre- 
prise projetée,  et  l'hypothèse  d'un  vote  aussi  étrange 
ne  pouvait  entrer  dans  les  prévisions  du  législateur*. 
L'existence  d'apports  en  nature  lors  de  la  constitu- 
tion de  la  société  nécessite  toujours,  en  principe,  la 
réunion  d'assemblées  générales  chargées  de  les  vérifier 
et  approuver;  les  motifs  de  cette  exigence  ont  été  suf- 
fisamment développés  pour  qu'il  soit  inutile  d'y  revenir; 
mais  il  est  un  cas  exceptionnel  dans  lequel  ces  motifs 
ne  se  rencontrent  plus.  Nous  voulons  parler  de  l'hypo- 
thèse prévue  et  réglée  par  le  dernier  alinéa  de  l'article  4, 
aux  termes  duquel  il  n'y  a  pas  lieu  de  procéder  à  la 
vérification  des  apports  quand  la  société  à  laquelle  ces 
apports  sont  effectués  est  formée  entre  ceux-là  seuls 


i.  Tripier,  op.  cit.,  p.  504. 

2.  Voy.  en  ce  sens.  Beslay  et  Lauras,  op.  ciL,  n*  467  et  suiv.  Pont, 
op.  ciL,  n*  1023.  Rivière,  op.  cit.,  n«  49.  Mathieu  et  Bourguignat,  n»  48. 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  ciLy  \,  p.  2i6,  note  4.  Boistel,  op,  cit.,  p.  182, 
n»  257  in  fine. 
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qui  en  sont  propriétaires  par  indivis.  «  Les  disposi- 
tions du  présent  article  relatives  à  la  vérification  de 
rapport  qui  ne  consiste  pas  en  numéraire  ne  sont  pas 
applicables  au  cas  où  la  société  à  laquelle  est  fait  le  dit 
apport  est  formée  entre  ceux  seulement  qui  en  étaient 
propriétaires  par  indivis.  » 

Cette  disposition  est  une  innovation  heureuse  du  légis- 
lateur de  1866.  Si  elle  n'existait  pas,  la  constitution  de  la 
société  dans  rhjrpothèse  prévue  serait  irréalisable.  La 
loi,  en  effet,  nous  l'avons  déjà  dit,  refuse  aux  souscrip- 
teurs auteurs  des  apports  en  nature  le  droit  de  prendre 
part  au  vote  de  vérification.  Or,  dans  l'espèce,  tous  les 
souscripteurs  se  trouvant  sous  le  coup  de  cette  exclu- 
sion, l'approbation  exigée  par  Tarticle  4  serait  impos- 
sible, et  cette  approbation  étant  prescrite  à  peine  de  nul- 
lité, la  société  ne  pourrait  se  former  ^ 

La  justification  théorique  de  l'exception  consacrée  par 
l'article  4  est  facile  à  fournir. 

Quand  la  société  est  formée  entre  copropriétaires 
par  indivis,  les  intérêts  de   chacun  des  associés  sont 


i.  La  pratique  avait  cependant  trouvé  le  moyen  de  se  Boustraire  aux 
exigences  formulées  par  la  loi.  Un  syndicat  était  constitué  par  quelques 
associés  ou  copropriétaires  qui  se  disaient  céder  les  droits  des  autres 
associés  ou  copropriétaires,  puis,  une  société  par  actions  était  formée 
entre  ces  derniers  et  les  syndicataires  qui  apportaient  alors  &  la  nouvelle 
société  les  droits  ainsi  acquis  momentanément.  Les  anciens  associés  ou 
copropriétaires,  en  leur  qualité  d'étrangers  à  cet  apport,  se  réunissaient 
en  assemblée  générale  pour  le  vérifier,  ce  qui,  bien  entendu,  se  faisait 
sans  discussion. 

La  légitimité  de  but  poursuivi  en  pareille  circonstance  rendait  bien 
difficile  la  critique  de  ces  agissements.  Mais,  comme  Tobservalt  avec 
beaucoup  de  raison  la  commission  législative  de  1867  dans  son  rapport 
(Trip.  I^  p.  117),  une  simulation  est  toujours  regrettable  alors  même 
qu'elle  ne  poursuit  pas  un  but  mauvais,  et  on  ne  peut  qu  approuver  le 
législateiur  de  Favoir  supprimée  en  en  faisant  disparaître  la  cause. 
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exactement  les  mêmes;  tous  se  trouvent  dans  une  situa- 
tion identique,  et  Texagération  ou  Tavilissement  des  ap- 
ports ne  profiterait  ni  ne  nuirait  à  personne  par  cela 
même  qu'elle  profiterait  ou  nuirait  également  à  tous. 
L'élément  intéressé  à  exercer  le  contrôle  fait  donc  dé- 
faut. Si  des  souscripteurs  étrangers  étaient  admis  à  faire 
partie  de  la  société,  nous  ne  serions  plus  dans  Thypothëse 
prévue  par  la  loi  et  la  vérification  devrait  avoir  lieu. 

Sans  doute,  une  société  ne  pouvant  fonctionner  sans 
numéraire,  il  faudra  bien  en  trouver  et,  si  les  copro- 
priétaires sont  dans  l'impossibilité  de  fournir  ce  numé- 
raire, un  emprunt  deviendra  nécessaire;  mais  ceci  n'en- 
lève rien  à  la  force  des  considérations  précédentes  et  on 
n'exigera  pas  pour  cela  une  vérification  impossible.  Ce- 
pendant, l'emprunt  ne  sera  valable,  la  constitution  de  la 
société  ainsi  formée  sans  vérification  ne  sera  régulière, 
que  s'il  n'y  a  pas  souscription  déguisée  sous  forme  d'é- 
mission d'obligation,  si,  par  exemple,  dans  le  but  de 
soustraire  leurs  apports  à  la  vérification,  les  nouveaux 
associés  émettaient  des  obligations  auxquelles  ils  rat- 
tacheraient comme  prime  des  actions  de  fondation^  il  y 
aurait  en  réalité  fraude  à  la  loi,  et  la  société  pourrait  être 
déclarée  nulle  par  application  des  principes  généraux, 
car,  le  cas  de  fraude  doit  toujours  être  réservé.  Le  rap- 
port de  la  commission  est  formel  en  ce  sens  '. 

Cette  observation  nous  amène  à  parler  d'une  hypo- 
thèse spéciale  dans  laquelle  la  fraude  pourrait  également 
se  produire,  mais  sous  une  forme  plus  dangereuse 
parce  qu'elle  serait  plus  difficile  à  saisir.  D  s'agit  de  l'hy- 
pothèse où  des  spéculateurs  malhonnêtes  se  réuniraient 

1.  Trip.  p.  118. 
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pour  acheter  en  commun  une  chose  sans  valeur  qu'ils 
apporteraient  à  une  société  formée  uniquement  entre 
eux,  en  lui  donnant  une  valeur  d'estimation  considé"- 
rable,  et,  au  lendemain  de  la  constitution  de  cette 
société,  s'empresseraient  de  lancer  dans  le  public  les 
actions  représentatives  de  cet  apport  frauduleusement 
exagéré. 

Une  société  formée  dans  de  semblables  conditions 
n'aurait  en  réalité  d'autre  objet  que  l'exploitation  de  la 
crédulité  publique;  aussi  la  commission,  prévoyant  ce 
danger  demandait-elle  que  la  dispense  cle  vérification 
fût  restreinte  au  cas  spécial  où  il  ne  serait  pas  fait  appel 
à  une  souscription  publique.  Le  conseil  d'État  s'y  refusa, 
y  voyant,  disaît-il,  «  une  restriction  dont  les  limites  pré- 
cises étaient  difficiles  à  justifier;  »  mais  il  n'en  est  pas 
moins  certain  que  la  manœuvre  en  question,  à  raison 
de  son  caractère  frauduleux,  entraînerait  la  nullité 
de  la  société  ainsi  constituée  sans  vérification  préa- 
lable. 

Faut-il  prendre  à  la  lettre  la  disposition  finale  de 
l'article  4  et  restreindre  l'exception  qu'elle  consacre  au 
cas  unique  où  les  associés  sont  copropriétaires  par  indi- 
vis de  l'apport  qui  doit  constituer  le  fonds  social  ?  Cette 
question  a  donné  naissance  aux  difficultés  les  plus  sé- 
rieuses. On  s'est  demandé  notampient  si  deux  sociétés 
venant  à  fusionner  pour  n'en  plus  former  qu'une  seule 
dont  le  capital  se  composerait  uniquement  de  l'actif 
réuni  des  deux  sociétés  fusionnées  sans  quHl  soit  fait 
appel  à  uûe  souscription  publique,  il  y  aurait  lieu  de  pro- 
céder à  la  vérification  des  apports  respectifs,  c'est-à-dire 
de  l'actif  de  chacune  des  anciennes  sociétés? 
Deux  jurisconsultes  dont  le  nom  fait  autorité  en  ces 
B  11 
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matières  se  prononcent  très  énergiquement  en  faveur  de 
Taffirmative*. 

Les  motifs  qui  ont  fait  admettre  Texception  formulée 
par  le  dernier  paragraphe  de  Tarlicle  4  ne  se  rencontrent 
plus,  disent-ils,  en  cette  hypothèse  ;  le  danger  que  le 
législateur  a  voulu  prévenir  en  exigeant  la  vérification 
des  apports  en  nature  apparaît  ici  dans  toute  sa  netteté. 
Si  la  vérification  est  inutile,  quand  il  s'agit  de  former 
une  société  entre  copropriétaires  par  indivis,  cela  tient 
à  ce  qu'en  pareil  cas,  il  n'y  a  pas  rivalité  d'intérêts 
entre  associés.  U  n'y  a,  en  effet,  qu'une  classe  unique 
d'apports  en  nature;  dès  lors,  les  associés  se  trou- 
vant les  uns  vis-à-vis  des  autres  dans  une  situation 
identique,  l'absence  de  l'élément  intéressé  à  exercer  le 
contrôle  rend  ce  dernier  complètement  inutile.  Mais, 
lorsque  deux  sociétés  viennent  à  fusionner  entre  elles, 
la  situation  est  bien  différente,  car  la  fraude  est  alors 
facile  à  concevoir.  Nous  avons,  dans  l'espèce,  autant 
d'apports  en  nature,  c'est-à-dire  autant  d'intérêts  oppo- 
sés que  de  sociétés  fusionnant;  'les  actionnaires  de  cha- 
cune de  ces  sociétés  n'ayant  aucun  droit  sur  le  fonds 
social  des  autres,  ont  par  conséquent  intérêt  à  exagérer 
leur  apport,  c'est-à-dire  l'actif  de  leur  société. 

La  rédaction  de  l'article  4  ne  laisse  d'ailleurs  place  à 
aucun  doute.  En  faisant  exception  pour  le  cas  unique  où 
les  associés  seraient  tous  propriétaires  par  indivis  de 
rapport  mis  en  société,  le  législateur  a  déclaré  impli- 
citement, par  là  même,  que  la  double  assemblée  devrait 
être  réunie  dans  tous  les  cas  où  cette  copropriété  ferait 
défaut. 

1.  Voy. lesnotes  de  MM.  Lyon-Gaen et Labbé.  Sir.,  77,. n,  1  ;  1881, 1, 5. 
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Si  les  exigences  formulées  par  Tarticle  4  devaient  être 
écartées  en  notre  hypothèse,  bien  des  cas  analogues  se 
présenteraient,  et  les  règles  protectrices  édictées  par  la 
loi  de  1867  deviendraient  illusoires.  Rien  de  plus  facile, 
d*ailleurs,  que  de  donner  satisfaction  en  cette  circons- 
tance aux  exigences  légitimes  de  Tart.  4.  Une  assemblée 
générale  à  laquelle  seront  convoqués  tous  les  action- 
naires des  sociétés  fusionnées  sera  chargée  de  la  véri- 
fication, et  des  votes  successifs  seront  émis  par  les 
membres  de  l'assemblée  dont  les  apports  ne  seront  pas 
en  cause;  c'est-à-dire  que,  lors  de  chaque  vérification, 
les  actionnaires  de  la  société  dont  Factif  à  vérifier  fait 
Tobjet  du  vote  ne  pourront  prendre  part  à  ce  vote.  De 
cette  façon,  les  intérêts  de  tous  seront  sauvegardés  et  les 
prescriptions  de  la  loi  seront  satisfaites. 

Cette  manière  de  voir  n*est  pas  la  nôtre.  Pour  nous, 
la  disposition  exceptionnelle  de  l'article  4,  dernier  ali- 
néa, s'applique  très  bien  à  l'hypothèse  en  question.  Le 
texte  de  la  loi  et  les  motifs  qui  ont  fait  voter  Texcep- 
tion  nous  imposent  cette  solution. 

Aux  termes  de  l'article  4,  cinquième  alinéa,  rappelons- 
le  :  «  les  associés  qui  ont  fait  l'apport  ou  stipulé  les 
avantages  particuliers  n'ont  pas  voix  délibérative.  »  En 
vertu  de  cette  disposition,  sur  la  portée  de  laquelle  nous 
n'avons  plus  à  revenir,  aucun  actionnaire  de  la  nouvelle 
société  ne  pourrait  prendre  part  au  vote  de  vérification  ; 
comment  dès  lors  concevoir  la  réunion  d'une  assemblée 
sans  votants?  De  plus,  même  en  admettant  les  action- 
naires dont  les  apports  ne  sont  pas  en  discussion,  à  véri- 
fier ceux  de  leurs  coassociés,  l'assemblée  générale  ne 
pourrait  satisfaire  aux  conditions  exigées  par  la  loi,  sa 
constitution  serait  nécessairement  irrégulière.  En  effet, 
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cette  assemblée,  pour  délibérer  valablement,  doit  réunir 
on  nombre  d^aclionnaires  représentent  au  minimum  le 
quart  du  capital  efinuméraire,  s'il  s'agit  d'une  comman- 
dite, la  moitié  de  ce  capital  s'il  s'agit  d*une  société 
anonyme'.  Or,  dans  l'espèce,  le  capital  en  numéraire  ^t 
absolument  défaut,  les  exigences  de  la  loi  ne  peuvent 
être  satisfaites. 

Ce  dernier  argument  est  repoussé  en  ces  termes  par 
M.  Labbé  :  «  Au  moins  pour  la  société  anonyme,  la  Im 
parle  de  la  moitié  du  capital  diminué  du  montant  des 
apports  soumis  à  vérification.  Cela  doit  s'entendre  selon 
nous  comme  le  texte  qui  refuse  voix  délîbéralive  à  cer- 
tains associés.  La  loi,  remarquons-le, ne  dit  pas  qu'il  fant 
Tetrancher  le  montant  des  apports]  en  nahtre,  mais  le 
montant  des  apports  soumis  à  vérification. 

Rejetant  les  prémisses  de  ce  raisonnement,  nous  ne 
pouvons  en  admettre  les  conséquences. 

Pour  nous,  l'article  30,  quand  il  piu*le  des  apports  non 
soumis  à  vérification,  entend  parler  simplem^it  des 
apports  en  numéraire,  et  ces  apports  n'existant  pas  dans 
l'espèce^  les  éléments  nécessaires  à  la  constitution  de 
l'assemblée  générale  font  défaut.  L'argumentation  est 
d'ailleurs  restreinte  à  la  société  anonyme  :  le  texte  de 
l'article  4  est  trop  formel  pour  qu*il  soit  permis  de  le 
discuter.  Or^  ne  serait-il  pas  singulier  d'admettre,  sur 
la  foi  d'une  expression  équivoque,  une  différence  aussi 
fondamentale  entre  la  oommfmdite  par  actions  et  la 
société  anonyme  ? 

Mais,  dit-on,  le  cas  de  fusion  ne  rentre  en  auoane 
façon  dans  les  termes  de  la  disposition  finale  de  l'ar- 
ticle 4,  et  le  caractère  exceptionnel  de  cette  dispositif 
ne  permet  pas  de  l'appliquer  en  dehors  de  l'bypotbèse 
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spécialement  prévue,  sous  peine  d'annihiler  complète- 
ment rèffet  des  mesures  de  prudence  édictées  par  la 
loi. 

L'exposé  dep  motifs  condamne  absolument  cette  inter- 
prétation littérale.  L'exception  écrite  dans  la  loi  ne  Ta 
été  qu'à  titre  d'exemple,  v  Fc^llait-il,  dit  le  rapport,  faire 
des  précautions  exigées  par  la  loi  une  règle  absolue  ; 
n'y  avait-il  pas  des  exceptionsntileset  nécessaires?  ».  Vient 
ensuite  Ténumération  de  quelques  hypothèses  soumises 
comme  exemples  à  la  commission  par  l'un  de  ses  mem- 
bres, h3rpothèses  dans  lesquelles  l'application  de  la  règle 
générale  ne  pourrait  se  concevoir. 

Dans  la  pensée  de  ses  auteurs,  l'exception  consacrée 
par  le  dernier  paragraphe  de  l'article  4,  ne  doit  donc 
pas  être  restreinte  au  cas  spécialement  prévu;  elle  doit 
au  contraire  être  étendue  à  tous  les  cas  analogues  et 
embrasser  toulea  les  exceptions  nécessaires,  ce  qui  est 
précisément  l'hypothèse. 

C'est  idnsi,  tout  le  monde  s'accorde  à  le  reconnaître, 
que  notre  exception  doit  s'appliquer  au  cas  de  transfor- 
mation d'une  société  préexistante. 

Cependant  il  faut  nécessairement,  pour  décider  ainsi, 
sortir  un  peu  du  texte  de  l'article  4,  dernier  alinéa.  Celui- 
ci,  en  effet,  ne  vise  expressément  que  la  formation  d'une 
société  entre  propriétaires  par  itidivis;  or,  nous  n'avons 
pas  ici  de  propriétaires  par  indivis,  puisque  la  propriété 
de  l'apport  appartient  à  l'être  moral  société. 

C'est  à  tort  que  Ton  reprocherait  à  notre  solution  de 
laisser  la  porte  ouverte  aux  surprises  et  aux  exagéra- 
tions que  le  législateur  a  voulu  prévenir. 

Le  danger  contre  lequel  le  législateur  a  voulu  pré- 
munir  les  souscripteurs  f  ne  se  rencontre  pas  dans 
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notre  hypothèse.  Ici,  en  effet,  noas  ne  sommes  plos  ei 
présence  d'une  souscription  demandée  de  côtés  et 
d'autres  à  des  personnes  n'ayant  bien  souvent  entre 
elles  aucune  relation  d'affaires,  et  ne  pouvant  par  suite 
se  consulter  et  s'éclairer  mutuellement  avant  de  dooner 
leurs  signatures.  Les  futurs  associés,  dans  l'espèce,  sont 
déjà  liés  par  un  contrat  de  société  ;  le  projet  de  fdsioD  les 
intéresse  tous  également;  dès  lors,  ils  se  réuniront  pour 
en  discuter  les  bases,  les  livres  de  la  société  avec  laqueDe 
la  fusion  est  projetée  seront  examinés,  des  inventaires 
auront  lieu,  des  bilans  seront  dressés,  et  la  question  de 
fusion  sera  examinée  en  assemblée  générale,  car  cefii 
fusion  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  exécution  du  vote  de 
l'assemblée  générale  réunie  dans  des  conditions  spé- 
ciales et  seulement  si  les  statuts  Fautorisent. 

La  vérification  a  donc  été  faite  à  Tépoque  où  elle  était 
réalisable  et  logique  et,  comme  le  dit  trè^  justemeDl 
M.  Vavasseur*,  il  serait  peu  raisonnable  qu'après  cette 
vérification  en  assemblée  générale,  les  actionnaires 
fussent  obligés  de  se.réunir  encore  en  assemblée  générale 
une  deuxième  puis  une  troisième  fois,  pour  reconnaître 
solennellement ,  après  lecture  d'un  rapport,  qu'ils  ne 
se  sont  pas  trompés  la  première  fois;  ce  serait  faire 
injure  au  législateur  que  de  lui  imputer  HÔée  d'anssi 
ridicules  cérémonies.  La  cour  de  la  Réunion,  à  laquelle 
la  question  a  été  soumise.  Ta  résolue  en  ce  sens  el  sa 
décision  a  été  confirmée  par  la  cour  de  cassation  ^ 

Dans  l'espèce,  deux  sociétés  en  nom  collectif  avaient 
fusionné  ensemble  pour  former  une  société  anonyme 

1.  Op.  ctï.,  u*  43». 

2.  Gourde  la  Réunion,  19  Juin  1876;  /.  Pal.  77,  p.  79.  Cass.,  »»^* 
4880;  Sir.,  i88i,  1,5. 
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unique  dite  du  Batelage  de  Saint-Pierre.  Le  fonds  social 
de  la  nouvelle  société  se  composait  uniquement  de 
Favoîr  réuni  des  sociétés  primitives,  avoir  consistant  en 
immeubles  et  en  matériel  d'exploitation.  Les  actions 
créées  représentaient  exactement  la  valeur  attribuée  aux 
apports  et  étaient  réparties  entre  les  seuls  membres  des 
sociétés  anciennes  au  prorata  de  l'intérêt  que  chacun 
d'eux  avait  eu  dans  ces  sociétés.  Les  apports  respectifs 
des  deux  sociétés  n'avaient  pas  été  approuvés  en  assem- 
blée générale  dans  les  conditions  prescrites  par  l'ar- 
ticle 4;  cependant  les  arrêts  précités  reconnurent  que  la 
société  nouvelle  avait  été  régulièrement  constituée. 

Les  motifs  donnés  à  l'appui  de  la  solution  précédente, 
nous  conduisent  à  décider  de  même  dans  l'hypothèse  où 
l'avoir  des  sociétés  fusionnées .  ne  composerait  pas  à 
lui  seul  le  fonds  social  de  la  société  nouvelle,  qui  com- 
prendrait en  outre  des  apports  en  numéraire  fournis  par 
les  anciens  associés.  U  faut  en  dire  autant  du  cas  où 
plusieurs  propriétaires  mettraient  en  commun  leurs  pro- 
priétés respectives  pour  en  faire  le  fonds  social  d'une 
société  par  actions  fondée  uniquement  entre  eux. 

On  objecte  que  cette  solution  favorise  la  fraude. 
Lorsque,  disent  MM.  Beslay  et  Lauras'  tous  les  associés 
sont  copropriétaires  par  indivis,  les  intérêts  de  chacun 
étant  identiquement  les  mêmes,  il  importe  peu  que 
l'appréciation  soit  élevée  ou  avilie  ;  la  fraude  n'est  pas 
à  craindre  parce  qu'elle  serait  sans  objet.  Au  contraire, 
lorsque  les  apports  sont  différents,  chacun  des  associés 
ayant  intérêt  à  exagérer  la  valeur  du  sien,  il  est  indis- 
pensable de  se  prémunir  contre  la  fraude.  Cette  manière 

i .  Op.  dt.  D«  483. 
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de  présenter  les  choses  manque  d'exactitude,  la  distinc- 
tion, s'il  y  en  avait  une  à  faire  entre  les  deux  hypothèses, 
devrait  être  en  sens  inverse  de  celle  que  Ton  veut  établir. 
£n  effet,  Fapport  étant  le  même  pour  tous  quand  la 
société  est  formée  entre  copropriétaires  par  indivis,  la 
fraude  est  bien  plus  à  craindre. que  si  les  apports  son^ 
différents,  car  les  associés  se  mettront  bien  plus  facile- 
inent  d'accord  pour  donner  à  leurs  biens  une  yalecff 
exagérée,  dans  le  but  de  céder  ensuite  leurs  actions  en 
réalisant  ainsi  de  gros  bénéfices  ^ 

L'exception  formulée  par  l'article  4,  dernier  alinéa,  ne 
s'appliquerait  pas  au  contraire  dans  le  cas  spécial  oii  la 
société,  étant  formée  entre  plusieurs  associés  qui  auraient 
souscrit  tout  le  capital  par  l'acte  de  société  et  en  auraient 
immédiatement  versé  le  montant  intégral,  l'un  d'eux 
promettait  à  la  société  un  apport  en  nature.  M.  Beudant 
est  cependant  d'un  avis  opposé.  La  loi,  nous  dit  le  savant 
professeur,  n'a  eu  qu'un  but  «  prémunir  les  souscripteurs 
contre  Texaçéralion  habituelle  des  apports  en  nature  ou 
des  avantages  particuliers,  contre  les  suites  d*une  appro- 
bation surprise  par  une  assemblée  unique.  Or  ce  danger 
n'  est  pas  à  craindre  pour  les  actionnaires  qui  ont  con- 
couru contradictoirement  à  la  rédaction  de  l'acte  ;  il  n'y 
a  pas  à  se  préoccuper  des  souscripteurs  à  venir,  puisque 
l'affaire  est  concentrée  entre  les  contractants  :  traitant  à 
propos  de  ce  qui  leur  appartient,  ne  peuvent-ils  pas,  dès 
le  début,  régler  la  situation  comme  ils  Fentendent?  H  en 
est  alors  comme  dans  les  sociétés  par  intérêts  :  les  ac- 
tionnaires se  concertent;  il  n'est  pas  présumable  qu'ils  ne 

1.  Vayassear,  op.  ciï.,  n*  433  et  saiy.  Contra  Beslay  et  Laaras,  loe. 
cit..  Pont,  n*  972.  Trib.  de  coin,  de  la  Seine,  45  octobre  1879.  Jcwm.  joc., 
1380,  p.  898. 
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se  soient  pas  antérieurement  renseignés  sur  leur  mora- 
lité respective  et  la  valeur  de  leurs  apports.  » 

Ce  système.peut  très  bien  se  concevoir  en  législation, 
la  loi  belge  Ta  même  adopté  ;  mais  il  n'est  pas  celui  du 
législateur  de  1867.  Nous  trouvons  ici  en  présence  les 
deux  éléments  rivaux  dont  la  loi  a  voulu  régler  le  conflit  : 
des  apports  en  numéraire  d'une  part,  des  apports  en 
nature  d'autre  part;  les  raisons  qui  ont  motivé  Tex- 
ception  ne  se  rencontrent  donc  plus  dans  l'espèce.  Une 
surprise  est  sans  doute  peu  probable  dans  ces  conditions, 
mais  elle  n'est  pas  impossible.  Le  consentement  donné 
peut  être  le  résultat  d'un  malentendu  ou  d'une  erreur; 
dès  lors,  le^  mesures  de  prudence  édictées  par  la  loi  doi- 
vent recevoir  leur  application. 

Les  apports  en-nature  et  les  avantages  particuliers  une 
fois  vérifiés^  s'il  y  a  lieu,  reste  pour  l'assemblée  générale, 
s'il  ^'agit  d'une  société  en  commandite  par  actions,  à 
nommer  les  membres  du  conseil  de  surveillance,  ou,  s'il 
s'agit  d'une  société  anonyme,  à  nommer  les  administra- 
teurs et  les  commissaires  de  surveillance  et  à  vérifier  la 
sincérité  de  la  déclaration  des  administrateurs  de  la  so- 
ciété prescrite  par  le  deuxième  paragraphe  de  rarticl^24. 

NommaHon  du  conseil  de  surveillance.  —  A  l'époque 
à  laquelle  le  conseil  de  surveillance  n'existait  pas 
encore  comme  organe  essentiel  de  toute  société  en 
commandite  par  actions,  l'absence  de  toute  disposi- 
tion législative  en  réglementant  l'organisation,  avait 
permis  de  dénaturer  complètement  le  but  de  cette  ins- 
titution. De  ce  qui  devait  être  un  moyen  de  protection 
et  de  contrôle,  on  avait  fait  au  contraire  un  véritable 
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piège  tendu  à  la  la  bonne  foi  des  souscripteurs.  Le  gé- 
rant composait  le  conseil  de  personnes  haut  placées  dont 
les  noms  bien  connus  du  public  servaient  en  quelque 
sorte  d'enseigne  à  la  nouvelle  société,  et  les  actionnaires 
qui,  sur  la  foi  de  ces  noms,  répondaient  àTappel  du  gé- 
rant,  apprenaient  bientôt  à  leurs  dépens  que  leur  con- 
fiance avait  été  surprise  et  que  la  surveillance  sur 
laquelle  ils  avaient  compté  était  purement  illusoire.  En 
effet,  les  membres  de  ce  conseil,  choisis  pour  la  plupart 
en  dehors  de  la  société  et,  dans  tous  les  cas,  mis  à  Tabri 
des  conséquences  de  leur  inaction  par  une  clause  spé- 
ciale  d'irresponsabilité,  ne  surveillaient  guère  que  pour 
la  forme  et  le  gérant,  malgré  des  apparences  trompeuses, 
jouissait  en  réalité  de  l'indépendance  la  plus  complète. 

Le  législateur  de  1856,  en  rendant  le  conseil  de  sur- 
veillance obligatoire,  voulut  en  faire  un  rouage  efficace; 
aussi  décida-t-il  qu'à  l'avenir  la  nomination  du  conseil 
de  surveillance  appartiendrait  à  l'assemblée  générale  et 
que  les  membres  de  ce  conseil  ne  pourraient  être  choisis 
parmi  les  personnes  étrangères  à  la  société.  C'est  cette 
réglementation  de  1856  que  nous  trouvons  reproduite 
dans  l'article  5  de  la  loi  de  i  867  aux  termes  duquel  «  un 
conseil  de  surveillance  composé  de  trois  actionnaires  au 
moins  *,  est  établi  dans  toute  société  en  commandite  par 
actions.  Ce  conseil  est  nommé  par  l'assemblée  générale 
immédiatement  après  la  constitution  définitive  de  la  so- 
ciété et  avant  toute  opération  sociale.  » 

Le  pouvoir  électif  de  l'assemblée  générale  ainsi  jus- 
tifié, nous  devons  maintenant  nous  expliquer  sur  une 
difficulté  à  laquelle  son  exercice  a  donné  naissance.  On 

i.  La  loi  de  1856  ea  exigeait  cinq. 
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s'est  demandé  si  dans  l'hypothèse,  d'ailleurs  la  plus  fré- 
quente, où  le  conseil  de  surveillance  était  nommé  par 
l'assemblée  réunie  pour  vérifier  les  apports  en  nature 
et  les  avantages  particuliers,  la  nomination  faite  avant 
cette  vérification  devait  être  considérée  comme  régu- 
lière ^ 

MM.  Beslay  et  Lauras*  tiennent  la  négative.  L'article 
5  est,  disent-ilsy  formel  en  ce  sens.  Le  conseil  de  sur- 
veillance, aux  termes  de  cette  disposition,  est  nommé  par 
l'assemblée  générale  immédiatement  après  la  constitution 
définitive  de  la  société.  Ce  n'est  donc  qu'après  le  vote 
approbatif  des  évaluations  et  des  avantages  que  le  conseil 
de  surveillance  doit  être  nommé. 

La  loi  qui  exige  l'accomplissement  de  deux  formalités 
distinctes,  en  règle  très  nettement  la  succession,  et  les 
motifs  de  sa  réglementation  sont  faciles  à  saisir. 

Lors  de  la  réunion  de  la  première  assemblée  générale 
préparatoire,  les  actionnaires  ne  se  connaissent  pas;  la 

1.  Dans  le  cas  de  stipiilation  d'apports  en  nature  ou  d'avantages  par- 
ticuliers, l'assemblée  qai,  réunie  dans  les  conditions  prescrites  par  l'ar- 
ticle 4,  vérifie  ces  apporta  ou  ces  avantages,  a  bien  certainement  qua- 
lité pour  procéder  à  l'élection  du  conseil  de  sarveillance.  Rien  dans  la 
loi  ne  contrarie  cette  solution  et,  dans  le  silence  des  textes,  nous  ne 
voyons  pas  sur  quel  motif  on  pourrait  se  fonder  pour  refuser  ce  pou- 
voir à  rassemblée.  Ce  point  est  incontestable  et  incontesté.  Mais  faut-il 
dire  que  cette  asseinblée  doit  nécessairement  nommer  les  membres 
du  conseil  de  surveillance?  Nous  ne  le  pensons  pas.  La  loi,  en  effet,  ne 
dit  rien  à  cet  égard  et  nous  ne  devons  pas  suppléer  à  ses  exigences. 
Pont,  n*  1033;  Beslay  et  Lauras,  n*  542.  Voyez  cependant  Beudant, 
loc.  cit.t  p.  140  à  la  note  et  p.  152. 

S'il  n'y  avait  ni  apports  en  nature  ni  avantages  particuliers  à  vérifier, 
ou  encore  si  une  vérification  ayant  eu  lieu,  l'assemblée  qui  l'a  faite  n*a- 
vait  pas  nommé  le  conseil  de  surveillance,  une  assemblée  géoérale 
devrait  être  convoquée  avant  toute  opération  sociale  pour  procéder  à 
cette  nomination.  En  pareil  cas,  si  les  statuts  n'en  décidaient  autre- 
ment, aucune  majorité  spéciale  ne  devrait  être  exigée. 

2.  Op.  cit,,  n*  540. 
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diftcussion  qui  doit  Bécessaireinent  s'ouvrir  après  là  lec- 
ture du  rapport  à  la  deuxième  assemblée  et  le  vote  qui 
intervient  ensuite  leur  permettent  ^  s'apprécier  mu- 
tuellemment  en  leur  faisant  coniiattre  leurs  sentiments 
respectifs  à  l'égard  de  la  gérance;  c'est  ^uleraeat  après 
ce  vote  que  l'élection  du  conseil  de  surveillance  peut 
avoir  lieu  en  connaissance  de  cause.  La  transpositiom  des 
formalités,  même  faite  de  bonne  foi,  et  ne  causant  au- 
cun préjudice  à  la  société^  n'en  doit  pas  moins  entraîner 
la  sanction  de  l'article  7.  L'objection  tirée  de  ce  ipie  c'est 
la  même  assemblée  qui,  dans  cette  hypothèse  comme 
dans  l'autre,  procède  à  la  nomination  du  conseil  de  sur- 
veillance, doit  être  écartée.  Eu  effet,  les  dispositions  qui 
régissent  la  constitution  des  sociétés  sont  impératives 
et,  d'ailleurs,  le  motif  gui  a  inspiré  le  législateur  justifie 
très  bien  sa  sévérité  en  cette  circonstance.  Cette  théorie 
nous.paratl  inadmissible.  Sans  doute,  il  est  plus  logique 
da  ne-  désigner  les  membres  du  conseil  de  surveillance 
qu'après  vérification  préalable  des  apports  et  des  avan- 
tages, zùêis  rien  dam  lès  travaux  prépiuvtoiresne  prouve 
que  les  motifs  invoqués  par  MM.  Beslay  et  Lauras  en 
faveur  de  leur  opinion  aient  inspiré  le  législateur  de 
1867.  Les  nullités,  ne  l'oublions  pas,  ne  doivent  pas 
Atre  étendues  d'un  cas  à  un  autre.  Or,  ce  n'est  pas  pré- 
cisément l'ordre  dans  lequel  sont  indiquées  les  formalités 
requises  par  la  loi  qui  tombe  sous  le  coup  de  la  nullité 
édictée  par  l'article  7.  Du  moment  où  ces  formalités  ont 
reçu  leur  accomplissement,  il  a  été  satisfait  aux  pres- 
criptions de  la  loi. 

NammaHon  des  atkniniitraieurs^  et  de$  eommmmtet 
de  surveillance.  —  Vérification  de  là  sincérité  dé  la  di- 
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cktraiiùn  ftxiie  ptn^  les  fondateurs.  —  La  vérification  des 
apports  et  des  ayantages  effectuée,  la  société  anonyme 
n'est  pas  ëticote  définitivement  constituée.  L'assemblée 
générale -'doit  alors  mettre  la  dermëre  main:  à  laçons-^ 
truction  tte  Tédrfice  social  ennommaiît  les  premiers 
administrateurs  et  les  commissaires  de  surveillance. 
«  Une  assemblée  générale  est,  dans  tous  les  cas;  con- 
voquée à  la  diligence  des  fondateurs,  postérieurement 
à  Tacte  qui  consti&te  la  souscription  du  capital  social  et 
le  versement  du  quart  du  capital  qui  consiste  en  numé- 
raire. Cette  assemblée  nomme  les  premiers  adminis- 
trateurs ;  elle  nomme  également,  pour  la  première  amiée, 
les  commissaires  institués  par  l'article  32  ci-aprës.  » 
(Art.  28,  l*»  al.) 

La  nomitiatiott  des  commissaires  de  surveillance,  la 
vérification' de  la  sincérité  de  la  déclaration  des  fonda- 
teurs doivent  toujours  être  faites  par  l'asscnAIée  géné- 
rale; ce  sont  là  des  attributions  nécessaires  que  la  con- 
vention ne  pourrait  lui  enlever.  Il  en  était  de  même  de 
la  nomination  des  administrateurs  sous  l'empire  de  la 
loi  du  23  mai  1863  sur  les  sociétés  à  responsabilité 
limitée.  Mais  le  législateur  de  1867  a  pensé  qu'il  y  avait 
exagération  &  permettre  à  l'assemblée  générale  d'exclure 
de  l'adminîstiûtion  un  fondateur  désireux  de  présider 
aux  di^uts  d'une  société  dont  Tidée  lui  appartient  et 
dont  il  a  fourni  peut-être  la  majeure  partie  des  capitaux 
et  du  matériel.  «  Rarement,  disait  le  rapport  de  la  com* 
mission',  une  société  à  ses  débuts  songera,  là  même  ou 
toute  liberté  serait  laissée  aux  ^tionnaires,  às'affrancbir 
d'une  tutelle  nécessaire  en  écartant  ceux  qui,  mieux  que 

i.  Tripier,  c»p«  di.,  I,  p.  166. 
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d'autres,  semblent  propres  à  les  conduire  au  succès.  Mais 
il  faut  prévoir  même  ce  qui  semble  impossible  et  nous 
avons  considéré  comme  une  faculté  légitime  le  droit 
accordé  aux  fondateurs  de  désigner,  pour  une  durée 
de  trois  années,  les  premiers  administrateurs  de  la  so- 
ciété. »  D'où  la  disposition  de  l'article  25(3*  al.)  qui  per- 
met aux  statuts  de  désigner  les  premiers  administrateurs 
«  avec  stipulation  formelle  que  leur  nomination  ne  sera 
pas  soumise  à  l'approbation  de  l'assemblée  générale.  » 

Si  cette  stipulation  formelle  exigée  par  la  loi  ffldsait 
défaut,  la  simple  désignation  des  administrateurs  par 
les  statuts  n'aurait  d'autre  effet  que  de  les  proposer  aux 
suffrages  des  actionnaires;  la  qualité  d'administrateurs 
ne  leur  serait  acquise  qu'à  la  suite  d'un  vote  confirmatif 
de  l'assemblée  générale.  En  pareil  cas,  à  la  différence 
des  administrateurs  statutaires  dont  les  pouvoirs  ne  peu- 
vent durer  plus  de  trois  ans,  les  administrateurs  en  ques-. 
tion,  tenant  leurs  pouvoirs  de  l'assemblée  générale, 
pourraient  être  valablement  nommés  pour  six  ans'. 

L'assemblée  générale  remplissant  ici  1q  r6le  attribué 
au  conseil  de  surveillance  dans  la  commandite  par 
actions  doit  enfin,  avons-nous  dit,  vérifier  la  sincérité 
de  la  déclaration  faite  par  les  fondateurs  aux  termes  de 
l'article  1*'^  c'est-à-dire  vérifier  s'il  y  a  eu  réellement 
souscription  de  la  totalité  du  capital  social  et  versement 
par  chaque  actionnaire  du  quart  au  moins  des  actions 
par  lui  souscrites*. 

Reste  à  nous  expliquer  sur  une  question  très  impor- 

i.  Pont,  n«  1064.  Bedarride,  n*  372. 

2.  La  déclaration  est  soumise  à  rassemblée  générale  avec  les  pièces 
à  Tappui  nous  dit  Tarticle  24;c*est-À-dire  qu'à  cette  déclaration  authen- 
tique devront  être  annexés  :  !•  la  liste  des  souscripteurs;  2*  Fétat  des 
Tersements  effectués;  3*  Tnn  des  doubles  de  Facte  de  société  s*il  est 
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tante  et  de  nature  à  s'élever  dans  la  société  en  comman- 
dite par  actions  comme  dans  la  société  anonyme. 

On  s'est  demandé  si  le  capital  de  fondation,  n'étant 
souscrit  qu'en  partie,  les  souscripteurs  réunis  en  assem- 
blée générale  pouvaient,  d'accord  avec  les  fondateurs, 
et,  à  la  simple  majorité,  réduire  le  capital  à  la  fraction 
souscrite  et  passer  outre  à  la  constitution  de  la  société. 

La  négative  ne  nous  seml)le  pas  douteuse.  Les  sous- 
cripteurs se  sont  engagés  à  faire  partie  d'une  société 
dont  le  capital  déterminé  par  avance  dans  les  statuts 
auxquels  ils  ont  donné  leur  adhésion  était  considéré 
implicitement  comme  indispensable  au  succès  de  l'en- 
treprise projetée.  Une  société  fondée  avec  un  capital 
inférieur  ne  répondrait  plus,  sans  doute,  au  but  proposé, 
et,  dans  tous  les  cas,  ne  serait  plus  celle  dont  ils  avaient 
consenti  à  faire  partie.  Le  contrat  ainsi  modifié  dans  ses 
bases  essentielles  serait  un  contrat  nouveau  et  nous  ne 
voyons  pas  comment  une  majorité,  si  considérable 
qu'elle  fût,  pourrait  imposer  ce  contrat  à  la  minorité. 

La  société  constituée  à  la  suite  du  vote  de  réduction 
sans  qu'un  nouvel  acte  de  société  ait  été  dressé  et  sans 
qu'une  souscription  nouvelle  ait  été  ouverte  serait  donc 
une  société  nulle. 

En  effet,  les  souscriptions  des  membres  de  la  mino- 
rité doivent  être  considérées  comme  non  avenues,  par- 

soas  seiDgs-priyés  oa  une  expédition  8*11  est  notarié  et  a  été  passé  de- 
Tant  nn  notaire  jiutre  que  celui  qui  a  reçu  la  déclaration. 

Obsenrons  Ici  que,  à  la  différence  des  membres  du  conseil  de  lor- 
veillance,  lesquels  peuvent  être  déclarés  personnellement  responsables 
avec  le  gérant  en  cas  de  nullité  de  la  société  pour  Infraction  aux  règles 
dont  ils  doivent  contrôler  Tobservation,  les  membres  de  rassemblée 
générale  sont  affrancbis  de  toute  responsabilité.  L'article  42  met  en 
effet  cette  responsabilité  à  la  cbarge  unique  des  fondateurs  de  la  société 
et  des  administrateurs. 
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tant,  le  nouveau  capital  n'est  pas  souscrit  en  totalité  et 
la  nullité  édictée  par  Tartide  7  doit  recevoir  son  appli- 
cation. La  cour  de  Paris  à  laquelle  la  question  a  été 
soumise  Ta  résolue  en  ce  sens  '. 

Tout  ce  qu'il  est  possible  d'admettre  en  pareil  cas, 
c'est  que  les  membres  de  la  majorité  pourront  for- 
mer une  nouvelle  société,  à  la  condition  de  souscrire  la 
totalité  du  nouveau  capital  et  de  remplir  les  formalités 
voulues,  c'est-à-dire,  qu'il  faudra  dresser  un  nouvel 
acte  de  société,  acte  auxquel  tous  les  nouveaux  sous- 
cripteurs devront  donner  leur  adhésion.  Cependant, 
sous  peine  de  tomber  dans  un  formalisme  exagéré,  il 
faut  admettre  que  le  procès-verbal  de  la  délibération 
décidant  la  réduction,  s'il  était  signé  par  tous  les  sous- 
cripteurs, manifesterait  suffisamment  leur  adhésion  et 
que  l'adjonction  de  ce  procès-verbal  à  l'acte  de  société 
primitif  dispenserait  d'en  rédiger  un  nouveau  '. 


i.  Parle,  SI  mal  1859.  DaD.,  1859,  II,  146.  Dans  Tespèca,  une  com- 
mandite par  aclioQS  résultant  de  la  fusion  de  plusieurs  sociétés  anciennes 
aTalt  été  fondée  au  capital  de  cinq  miiltous.  Co  capital  n*ayant  pas  été 
souscrit  en  totalité,  une  délibération  de  l'assemblée  générale  était 
ioterrenue  qui  avait  réduit  le  capital  à  fuatre  millions  environ  formant 
le  montant  du  capital  alors  réellement  souscrit.  Les  opérations  soeialas 
avalent  été  commencées  dans  ces  coniltions  et  le  gérant,  nommé  lors 
de  la  fusion,  poursuivait  l^un  des  actionnaires  ea  paiement  du  montant 
de  ses  actions.  Sa  demande  fut  rej^èe  par  ces  motifs  entre  autres  : 
«  Que  c*est  au  mépris  de  la  volonté  expresse  du  législateur  que  la  nou- 
velle société  avait  été  constituée  sans  qu*un  grand  nombre  d'actions 
fussent  sousc  ites...  qu'elle  était  donc  nulle  dans  son  principe  comme 
dans  ses  effeti  aux  termes  de  Tart  6  de  la  loi  du  17  juillet  1856.  (La 
solution  de  la  loi  de  1867  étant  la  même  sur  ce  point,  l'arrêt  s'applique 
aujourd'hui  encore  dans  toute  sa  force}. ••  qu'une  pareille  nullité  était 
d'ordre  public  et  ne  pouvait  être  couverte;  que  le  gérant  était  consé- 
qnemment  sans  qualité  pour  exercer  Faction  par  lui  dirigée  contre 
M***  au  nom  d'une  société  qui  n'avait  pas  d'existence  légale* 

2.  Sic  Vavasseur,  op.  ciï.,  n9  389.—  Contra  :  Bédarride.  Le  Droit  corn' 
mereial,  19  janvier  1864.  Pont,  op,  ciL,  n*  886. 
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Ces  observations  s'appliquent  évidemment  à  l'hypo- 
thèse où  tous  les  Bouscripleurs  primitifs  consentiraien 
à  la  réduction. 

La  pratique,  désireuse  d'éviter  ces  complications,  a 
imaginé  d^introduire  dans  les  statuts  une  clause  recon- 
naissant à  la  majorité  des  souscripteurs  réunis  en  as- 
semblée générale  dans  des  conditions  déterminées,  le 
droit  de  réduire  le  capital  proposé. 

Cette  clause  doit  elle  être  considérée  comme  valable  ? 
Nous  croyons  avec  la  majorité  des  auteurs  *  l'affirma- 
tive bien  fondée. 

Rien  dans  les  dispositions  de  la  loi  de  1867  ne  met 
obstacle  à  cette  solution.  Celle-ci  veut  simplement  que 
la  société  ne  puisse  se  constituer  avant  la  souscription 
de  tout  le  capital  ;  or,  dans  notre  hypothèse,  cette  exi- 
gence est  satisfaite.  Le  capital  est  fixé  avant  la  constitu- 
tion de  la  société  et  leé  souscripteurs  ayant  accepté  par 
avance  ce  capital  ainsi  réduit  par  la  majorité  qu'ils  ont 
déterminée,  la  souscription  est  parfaite  à  Tinstantmème 
de  la  réduction^  c'est-à-dire,  avant  le  commencement 
des  opérations  sociales.  A  l'objection  tirée  de  ce  que  la 
loi  de  1 867  a  voulu  mettre  obstacle  à  la  création  de  sociétés 
mort-nées,  constituées  avec  un  capital  insuffisant,  ce  qui 
serait,  dit-on,  le  résultat  direct  de  la  clause  en  question, 
nous  répondrons  que  cette  affirmation  manque  d'exacli- 
tude.  Les  membres  de  la  majorité  sont  tous  intéressés 
à  la  prospérité  de  l'entreprise,  il  est  donc  invraisem- 
blable de  supposer  qu'ils  consentiront  à  une  réduction 
exagérée  de  nature  à  mettre  obstacle  à  la  réalisation  du 

!.  Beslay  et  Laurae,  op.  eiL,  n*  108;  Alauzet,  op.  ct7.,  d*  448.  Beudaot, 
loc.  citf  p.  114.  Lyon-Caen  et  Renault,  op,  cit,  d®  414.  Boistel,  op.  ciL, 
no  252.  contra.  Pont,  op.  cU.,  n*  881  •  Bédarride,  I,  n««  21  et  suiT. 

D  12 


Digitized  by  LjOOQ IC 


**'  .* 


—  178  — 

but  poursuivi  par  la  société.  Les  nullités  ne  se  créent 
point  par  voie  d'interprétation,  or,  aucun  texte  ne  fait 
obstacle  à  la  convention  dont  s'agit  et  la  loi  de  1867  est 
déjà  suffisamment  sévère  pour  qu'il  soit  inutile  d'ajou- 
ter encore  arbitrairement  à  ses  rigueurs. 


PROJET   DE   LOI.    —    LÉGISLATION    ÉTRANGÈRE. 

Le  système  de  vérification  des  apports  en  nature  et 
des  avantages  particuliers,  consacré  par  le  projet,  est 
le  même  que  celui  du  législateur  de  1867;  on  peut  ce- 
pendant y  relever  quelques  différences.  C'est  ainsi,  par 
exemple,  que  le  rapport  doit  être  fait  par  «  des  com- 
missaires »  nommés  dans  la  première  assemblée  et  que, 
si  la  demande  en  est  faite  par  le  quart  des  actionnaires 
présents  à  l'assemblée,  ce  rapport  doit  être  soumis  à 
l'appréciation  d'un  ou  de  trois  experts  nommés  par  le 
président  du  tribunal  de  commerce;  c'est  ainsi  égale- 
ment que  la  réduction  de  la  valeur  des  apports  ou  des 
avantages  particuliers  ne  peut  être  acceptée  par  cette 
assemblée  que  si  les  statuts  l'y  autorisent.   (Art.  11.) 

Enfin  le  projet,  dans  la  commandite  par  actions  comme 
dans  la  société  anonyme,  laisse  à  l'assemblée  générale 
le  soin  de  vérifier  la  sincérité  de  la  déclaration  faite  par 
les  fondateurs,  et  décide  que  si  la  demande  en  est  faite 
par  le'  quart  des  actionnaires  présents,  la  sincérité  de 
cette  déclaration  doit  être  soumise  à  l'appréciation  d'un 
ou  de  trois  experts  nommés  par  le  président  de  tribunal 
de  commerce*  (Art.  9.) 

La  loi  belge  (art.  31  et  32),  dans  l'hypothèse  seule- 
ment où  la  société  est  constituée  au  moyen  de  sous- 
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criptions,  veut  que  l'acte  de  société  soit  publié  préala- 
blement à  titre  de  projet;  que  la  souscription  soit  faite 
en  double  et  indique  :  «  la  date  de  Tacte  authentique 
de  société  et  sa  publication  ;  l'objet  de  la  société,  le 
capital  social  et  le  nombre  des  actions  ;  les  apports  et  les 
conditions  auxquels  ils  sont  faits  ;  les  avantages  parti- 
culiers attribués  aux  fondateurs;  le  versement,  sur 
chaque  action,  d'un  vingtième  au  moins  de  la  sous- 
cription. »  La  souscription  contient  en  outre  «  convocation 
des  souscripteurs  à  une  assemblée  qui  doit  être  tenue  dans 
les  trois  mois  pour  la  constitution  définitive  de  la  société,  » 

Il  n'y  a  donc  dans  ce  système  qu'une  seule  assemblée 
constitutive. 

Le  code  de  commerce  allemand  n'admet  le  système 
français  que  pour  la  commandite  par  actions.  (Art  180) 
Pour  les  sociétés  anonymes  les  valeurs  des  apports  et  des 
avantages  doivent  être  fixées  dans  le  contrat  de  société; 
puis,  si  le  contrat  n'a  pas  été  signé  entre  tous  les  action- 
naires, il  est  approuvé  ensuite,  comme  en  Belgique, 
par  une  assemblée  unique.  (Art.  209  b.) 

Le  code  fédéral  suisse  des  obligations  (art.  619) 
^aisse  également  le  soin  de  la  vérification  à  une  assem- 
blée unique. 

D'après  le  code  de  commerce  italien,  la  vérication  des 
apports  en  nature  exige  la  réunion  d'une  ou  de  deux 
assemblées  générales,  selon  que  la  valeur  de  ces  apports 
a  été  ou  non  déterminée  dans  l'acte  de  société.  (Art.  133.) 
Le  système  de  vérification  adopté  par  la  loi  du  Brési| 
est  le  même  que  celui  de  notre  loi  actuelle  avec  cette 
différence  toutefois  que  l'évaluation  doit  être  faite  par 
trois  experts  nommés  dans  la  première  assemblée. 
(Art.  3,  §  2.) 
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6I0TI0N  n.  —  PoQYoin  des  assembléei  généralM  ordinaiies. 

L'article  10  pour  la  commandite  par  actions,  Tar- 
ticle  30  pour  la  société  anonyme,  le  premier  implicite- 
ment, le  second  en  termes  exprès,  exigent  tous  deux  la 
réunion  annuelle  des  actionnaires  en  assemblée  générale 
à  Teffet  de  délibérer  sur  certaines  questions  et  de  prendre 
certaines  mesures  dont  le  détail  nous  est  donné  par  le 
législateur  lui-même* 

Les  questions  à  examiner,  les  mesures  à  prendre 
touchant  à  l'organisation  même  de  la  société  diffèrent, 
par  suite,  selon  qu'il  s'agit  de  la  commandite  par  actions 
ou  de  la  société  anonyme;  mais  le  caractère  de  la 
mission  de  l'assemblée  ainsi  réunie  annuellement  et 
qu'avec  tous  les  auteurs  hous  avons  appelée  ordinaire, 
ce  caractère,  disons-nous,  est  identique.  Nous  pouvons 
dès  à  présent  le  préciser  en  disant  que  la  loi  investit  ces 
assemblées  d'une  mission  de  surveillance  et  de  contrôle, 
en  même  temps  qu^elie  leur  laisse  le  soin  de  pourvoir  à 
Torganisation  et  à  la  bonne  administration  de  la  société, 
en  se  conformant  aux  règles  tracées  par  les  statuts. 
Dans  la  çommafidùe  par  actions  l'assemblée  générale 
ordinaire  se  prononce  sur  la  régularité  des  comptes  du 
gérant,  approuve  ou  rejette  les  dividendes  que  celui-ci 
lui  propose  et  procède,  s'il  y  a  lieu,  à  la  nomination  des 
membres  du  conseil  de  surveillance  ^. 

Dans  la  société  anonyme  y  rassemblée  générale  ordi- 

i.  Nous  disons,  «  s*il  y  a  lieu  »,  car  les  membres  du  conseil  de  sur- 
Teillance,  à  l'exception  toutefois  de  ceux  qui  font  partie  du  premier 
conseil,  pouvant  être  nommés  pour  plusieurs  années,  rassemblée 
générale  n*a  donc  pas  toujours  à  pounroir  à  leur  nomination. 
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naire  vérifie  également  le  bilan  et  les  comptes  présentés 
par  le  conseil  d*administration,  accepte  ou  rejette  les 
dividendes  proposés,  nomme ,  remplace  ou  réélit,  s'il  y  a 
lieu,  les  administrateurs  et  désigne,  dans  tous  les  cas, 
les  commissaires  de  surveillance  pour  Tannée  suivante. 

L'approbation  des  comptes  de  la  gérance  ou  de  l'ad- 
ministration, l'acceptation  des  dividendes  proposés,  ne 
doivent  pas  être  de  simples  formalités,  aussi  la  loi,  pour 
assurer  Tefficacité  du  contrôle  exercé  par  l'assemblée 
générale,  a-t-elle  voulu  que  les  documents  de  nature  à 
l'éclairer  fussent  mis  à  sa  disposition. 

Aux  termes  de  l'article  12  spécial  à  la  commandite 
par  action  :  «  Quinze  jours  au  moins  avant  la  réunion 
de  l'assemblée  générale,  tout  actionnaire  peut  prendre 
par  lui  ou  par  un  fondé  de  pouvoir  au  siège  social  com- 
munication du  bilan,  des  inventaires  et  du  rapport  du 
conseil  de  surveillance.  » 

Le  bilan  est  l'état  de  l'actif  et  du  passif  de  la  société  ; 
l'inventaire  est  l'énumération  estimative  des  valeurs 
mobilières  de  la  société  à  l'époque  à  laquelle  il  est 
dressé  ;  le  rapport  du  Conseil  de  surveillance  est  le  résul- 
tat de  l'examen  auquel  ont  dû  se  livrer  les  membres  du 
conseil  de  surveillance  pendant  l'exercice  qui  a  précédé 
la  réunion  de  l'assemblée. 

D'après  l'article  10,  ce  rapport  doit  signaler  les  irré- 
gularités et  les  inexactitudes  relevées  dans  les  inven- 
taires et  constater,  s'il  y  a  lieu,  les  motifs  qui  s'opposent 
à  la  distribution  des  dividendes  proposés  par  le  gérant. 

Ce  n'est  pas  à  dire,  toutefois,  que  l'article  10,  qui  pré- 
cise ainsi  les  énonciations  substantielles  du  rapport, 
n'exige  pas  sa  rédaction  quand  le  conseil  trouve  les  in- 
ventaires réguliers  et  les  dividendes  légitimes  ;  ce  rap- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  18i  - 

port  annuel  est  toujours  obligatoire.  Dans  l'espèce, 
après  une  analyse  raisonnée  des  inventaires  et  du  bilan, 
il  en  constatera  la  régularité  et  donnera  les  motifs  qui, 
dans  l'opinion  du  conseil,  justifient  les  dividendes  pro- 
posés. Ces  différentes  pièces,  au  nombre  desquelles  on 
peut  s'étonner  de  ne  point  voir  figurer  le  rapport  du 
gérant*  peuvent  être  consultées  au  siège  social  quinze 
jours  au  moins  avant  la  réunion  de  l'assemblée  générale, 
nous  dit  l'article  12,  d'où  il  résulterait,  à  prendre  le  texte 
à  la  lettre,  que  le  quinzième  jour  qui  précède  la  réunion 
commencé,  ^les  actionnaires  n'auraient  plus  le  droit  de 
réclamer  communication  des  pièces  en  question.  Cette 
bizarrerie  de  rédaction  qui  fait  dire  à  l'article  le  contraire 
de  ce  que  le  législateur  a  voulu,  s'explique,  comme  on 


!.  Lors  de  la  discussloo  au  Corps  législatir,  plusieors  députés  deman- 
dèrent la  communication  de  ce  rapport  (Trip.,  I,  p.  61 9«  U,  p.  545}  mais 
la  communication  du  rapport  des  administrateurs  ayant  été  refusée 
lors  de  la  discussion  deTarticle  35  déjà  YOtét(Trip.y  II,  p.  205  et  suiv.) 
le  Corps  législatif  ne  pouvait,  sous  peine  de  se  déjuger,  donner  satisfac. 
tion  à  cette  réclamation. 

A  Tappui  du  rejet  de  la  demande  de  communication  du  rapport  des 
administrateurs,  M.  Forcade  de  La  Roquette  invoquait  la  nécessité  de 
créer  un  intérêt  qui  attirât  les  actionnaires  aux  assemblées  générales . 
(Trip.,  I,  p.  617;  II,  p.  215)  et  le  commissaire  du  gouvernement  trouvai  | 
qu'il  y  avait  excès  de  réglementation  à  rendre  obligatoire  un  surcroit 
de  garanties  que  les  statuts  étaient  toujours  libres  d*exlger.  (Trip.,  1, 
p.  608.)  ^  De  meilleurs  moUfs  ont  été  donnés  après  coup.  Le  rapport 
du  gérant  et  celui  des  administrateurs  ne  font,  a-t-on  dit,  que  constater 
les  résultats  du  bilan  et  des  inventaires  dressés  par  le  gérant  ou  les 
administrateurs  eux-mêmes;  dès  lors,  si  ces  résultats  sont  inexacts, 
les  mêmes  inexactitudes  se  retrouveront  dans  les  rapports.  La  communi- 
cation anticipée  de  ces  rapports  n*apporterait  donc  aucua  élément 
nouveau  dans  la  discussion.  (Lyon-Caen  et  Renault,  p.  234,  note  2,)  — 
On  peut  ajouter  encore  avec  M.  de  Courcy  (p.  145),  qu'en  raison  des 
événements  commerciaux  qui  peuvent  se  produire  à  Timproviste  et 
modifier  les  communications  à  faire  à  l'assemblée  générale,  il  est  néces- 
saire de  laisser  aux  gérants  et  aux  administrateurs  la  faculté  de  changer 
leur  rapport  jusqu'à  la  dernière  minute  qui  précède  la  réunion. 
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saîty  parTorigine  de  notre  texte.  L'article  12  a  été  pris 
dans  la  loi  de  1863,  laquelle,  exigeant  qu'âne  copie  fût 
adressée  aux  actionnaires,  c'est-à-dire  imposant  une 
obligation  de  faire,  s'exprimait  des  lors  très  exactement. 

L'article  35,  relatif  à  la  société  anonyme,  n'est  guère 
que  la  reproduction  de  l'article  12.  «  Quinze  jours  au 
moins  avant  la  réunion  de  l'assemblée  générale,  y  lisons- 
nous,  tout  actionnaire  peut  prendre  au  siège  sociab 
communication  de  l'inventaire  et  de  la  liste  des  action- 
naires et  se  faire  délivrer  copie  du  bilan  résumant  l'in- 
ventaire et  du  rapport  des  commissaires  » 

Signalons  simplement  comme  différences  avec  l'art.  12 
l'obligation  de  fournir  aux  actionnaires  qui  la  demandent 
une  copie  du  bilan  et  aussi  la  communication  de  la  liste 
des  actionnaires.  Cette  liste,  dont  il  n'est  pas  question 
dans  l'article  12  et  dont  la  loi  de  1863  parlait  déjà,  n'est 
pas  évidemment  celle  que  suppose  l'article  27,  laquelle 
devant  être  formée  des  noms  des  actionnaires  présents 
à  l'assemblée,  ne  pourrait  être  dressée  par  conséquent 
quinze  jours  avant  sa  réunion.  Le  législateur  a  eu  en 
vue  la  liste  générale  et  nominative  dont  l'article  S5, 
quand  il  s'agit  d'une  société  anonyme,  prescrit  Tannexion 
à  l'acte  constitutif  déposé  aux  greffes  de  la  justice  de 
paix  et  du  tribunal  de  commerce. 

«  La  délibération  de  l'assemblée  générale  contenant 
approbation  du  bilan  et  des  comptes,  porte  l'article  32, 
est  nulle  si  elle  n'a  été  précédée  du  rapport  des  commis- 
saires de  surveillance.  » 

Cette  disposition  rigoureuse  doit-elle  être  étendue  à 
la  commandite  par  actions?  nous  ne  le  pensons  pas.  Sans 
doute  cette  extension  serait  logique  et,  la  situation  étant 
identique,  les  mêmes  principes  devraient  la  régir;  mais, 
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les  nullités  ne  se  suppléent  pas,  et,  tout  en  reconnaissant 
qu'il  y  a  là  entre  les  deux  classes  de  sociétés  par  actions 
une  différence  injustifiable;  nous  restreindrons  la  nullité 
à  la  délibération  de  l'assemblée  générale  de  la  société 
anonyme. 

L'approbation  du  bilan  et  des  comptes  donnée  par 
l'assemblée  générale    régulièrement    constitaée   vaat 
quitus  pour  le  gérant  ou  les  administrateurs  à  la  con- 
dition, toutefois,  de  ne  pas  être  le  résultat  de  manœuTr» 
dolosives.  Si  les  pièces  de  comptabilité  étaient  Canssées, 
si  les  allégations  du  rapport  étaient  mensongères,  les 
actionnaires  ne  pourraient  être  liés  par  un  vote  émis 
dans  de  semblables  conditions,  et  la  délibération  aj^ro- 
bative  devrait  être  considérée  comme  non  avenue.  Celte 
réserve  faite,  il  faut  reconnaître,  nous  le  répétons,  qae 
la  délibération   approbative    dé  rassemblée  générale 
éteint  l'action  sociale  en  reddition  de  compte  dont  le 
gérant  et  les  administrateurs  sont  passibles  en  leur  qualité 
de  mandataires  de  la  société.  Le  pouvoir  conféré  i  la 
majorité  en  cette  circonstance  résulte  de  la  disposition 
même  de  la  loi  ;  il  serait  bien  étrange,  en  effet,  d'exiger 
la  réunion  des  actionnaires  en  assemblée  générale  et  de 
leur  demander  un  vote  d'approbation  si  ce  vote  devait 
demeurer  sans  résultat. 

Dans  le  même  ordre  d'idées,  et,  pour  les  mêmes  motib, 
ajoutons  que  si  l'assemblée  générale,  après  avoir  reconnu 
des  inexactitudes  dans  les  comptes  qui  lui  étaient  pré- 
sentés, et  constaté  des  actes  de  mauvaise  gestion  ou  des 
excès  de  pouvoir  commis  par  le  gérant  ou  les  adminis- 
trateurs, consentait  à  se  désister  de  l'action  mandait 
moyennant  une  transaction,  la  transaction  ainsi  votée 
mettrait  fin  à  cette  action.  Nous  ne  parlons  pas,  bien 
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entendu,  de  Taetion  personnelle  fondée  sur  un  délit  ou 
quasi-delit  dont  le  gérant  ou  les  administrateurs  se 
seraient  rendus  coupables  envers  certains  actionnaires  ; 
cette  action,  en  effet,  subsisterait  bien  évidemment,  no- 
nobstant toute  ratification  donnée  par  rassemblée  gé* 
nérale. 

Cette  distinction  entre  l'action  personnelle  et  l'action 
sociale  a  été  très  nettement  formulée  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  Paris  du  16  avril  1870,  arrêt  confirmé  par  la 
cour  de  cassation  le  7  mai  1872  *. 

Dans  l'espèce,  les  administrateurs  d'une  société 
anonyme  avaient,  par  des  bilans  entachés  d'inexactitudes 
répréhensibles,  d'une  part  trompé  la  société  et,  d'autre 
part,  déterminé  des  tiers,  confiants  dans  la  prospérité 
apparente  de  l'entreprise,  à  se  rendre  acquéreurs  d'ac- 
tions; l'assemblée  générale,  après  avoir  constaté  ces 
inexactitudes,  avait  transigé.  La  cour  de  Paris,  distin- 
guant avec  soin  les  deux  classes  de  responsabilité  en- 
courues, décida:  1*  que  la  société  était  maîtresse  de  son 
action  mandati  et,  qu'en  conséquence,  aucun  associé  ne 
pouvait  l'exercer  après  l'abandon  transactionnel  résultant 
d'une  délibération  régulièrement  prise  par  l'assemblée 
générale,  et  ^  que  cet  abandon  laissait  au  contraire 
subsister  l'action  née  du  quasi-délit  commis  au  préjudice 
des  actionnaires  trompés  lors  de  l'acbat  de  leurs  titres. 

L'assemblée  générale  pourra-t-elle  toujours  disposer 
de  l'action  sociale  et  ratifier,  dans  tous  les  cas,  les  actes 
irréguliers  du  gérant  ou  des  administrateurs?  La  juris- 
prudence fait  à-cet  égard  une  distinction  très  exacte. 

i.  Goar  d«  Paris,  Jmim.  Pal.,  1871, 152.  Cas.,  /oiim.  Pal,  Voy.  dans 
It  mftma  sens.  Trib.  de  la  Seine,  ju^.  du  14  mal  1881,  Jowrn.  soc,  1882, 
p.  8. 
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Les  actes  irréguliers  ne  portent-ils  aucune  atteinte 
aox  statuts  ;  s'agit-il  simplement,  par  exemple,  d'actes 
de  mauvaise  administration?  La  ratification  affranchira 
le  gérant  ou  les  administrateurs  de  toute  responsabilité 
à  l'égard  de  la  société.  Les  statuts  ont-ils,  au  contraire, 
été  violés  ?  La  ratification  sera  sans  effet.  C'est  l'applica- 
tion à  notre  hypothèse  du  principe  de  droit  commun  en 
vertu  duquel  celui-là  seul  peut  ratifier  un  acte  qui  aurait 
eu  qualité  pour  l'autoriser. 

Nous  verrons  en  effet,  dans  un  instant,  que  l'assemblée 
générale,  réunie  dans  les  strictes  conditions  exigées  par 
la  loi  ou  les  statuts  pour  la  validité  des  délibérations  i 
prendre  en  session  ordinaire,  ne  peut  jamais,   tout  an 
moins  en  matière  de   société  anonyme',  modifier  les 
statuts,  encore  qu'une  clause  statutaire  autorise  cette 
modification  et  que,  même  satisfaisant  aux  conditions 
spéciales  exigées  par  l'article  31,  s'il  s'agit  d'une  société 
anonyme  ou,  par  les  statuts,  s'il  s'agit  d'une  conunandile 
par  actions,  l'assemblée  générale  ne  peut  modifier  les 
statuts  que  si  une  clause  de  ces  derniers  l'y  autorise. 

Mais,  laissons  de  cdté  pour  le  moment  cette  question 
de  modification  aux  statuts,  et  voyons  quels  sont  les  pou- 
voirs des  assemblées  ordinaires,  c'est-à-dire  des  assem- 
blées dont  la  composition  satisfait  aux  exigences  des 
statuts,  s'il  s'agit  d'une  commandite  par  actions,  et  à 
celles  de  l'article  29,  s'il  s'agit  d'une  société  anonyme. 

Ces  assemblées  auront  bien  certainement  le  droit  de 
voter  les  mesures  d'administration  les  plus  étendues. 
Ainsi  le  veut  la  loi  des  majorités  qui  domine  en  matière 

1.  S'il  t*agit  d'ane  société  en  commandite,  la  loi  ne  formule  ancuoe 
exigence  pour  la  composiUon  de  rassemblée  générale  appelée  à  modifier 
les  statuts. 


Digitized  by  LjOOQIC 


-  487   - 

d'administration  et  sans  laquelle  aucune  société  ne  serait 
possible,  l'opposition  d'une  minorité  infime  pouvant 
alors  entravera  chaque  instant  la  marche  des  opérations 
sociales*. 

Nous  déciderons  en  ce  sens  que  l'assemblée  générale 
peut  et  doit  suppléer  à  l'insuffisance  des  pouvoirs  d'ad- 
ministration conférés  aux  gérants  ou  aux  administra- 
teurSy  notamment  voter  un  emprunt  défendu  à  ces  derniers 
par  les  statuts.  Que  dire  cependant  d'un  emprunt  qui,  à 
raison  de  son  importance,  n'a  plus  le  caractère  d'un  acte 
d'administration  ou  encore  d'un  emprunt  avec  affectation 
hjrpothécaire  des  immeubles  de  la  société?  Un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  du  7  mai  1844*,  reconnaît  à  l'assemblée 
générale  le  droit  de  consentir  un  emprunt  hypothécaire 
si  les  statuts  ne  lui  dénient  pas  ce  pouvoir,  voire  même, 
sous  la  même  réserve,  celui  de  consentir  l'aliénation 
d'immeubles  sociaux,  si  l'emprunt  ou  l'aliénation  n'ont 
d'autre  but  que  de  poursuivre  le  développement  de 
la  société  selon  ses  fins.  Cependant  il  est  à  noter  que 
l'arrêt  en  question  se  trouve  motivé  en  fait  et  appuie  sa 
décision  sur  une  clause  des  statuts  aux  termes  de  laquelle 
l'assemblée  générale  régulièrement  constituée,  repré- 
sentait la  société. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  2  juillet  1862,  confirmé 
par  la  cour  de  cassation  le  3  mai  1 853  '  est  plus  con- 
cluant et  décide  d'une  manière  générale  que  la  délibéra- 
tion de  l'assemblée  autorisant  le  gérant  à  contracter  un 
emprunt  hypothécaire  est  valable,  à  la  condition  de  ne 

1.  TroploDg,  Sociétés  civiles  et  commerciales^  n^  717  et  suiv.  Vayas- 
seur,  op,  cit.,  1,  p.  73.  Malepeyre  et  Jourdain,  p.  61.  Duvergler,  n*  286. 
Molinier,  n»  310.  Bravard,  op,  cit.,  p.  77. 

2.  Sir..  1845, 1,  53. 

3.  Paris,  Jot/m.  PaL,  1854,  I,  464.  Dali.,  1853, 1, 186. 
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pas  violer  les  statuts.  Dans  l'espèce,  le  gérant  d'une  so- 
ciété en  commandite  par  actions,  agissant  en  vertu  d'une 
délibération  de  l'assemblée  générale  des  actionnaires 
composée  d'après  les  règles  des  statuts  sociaux,  avait 
contracté  divers  emprunts  dans  le  but  d'établir  des  cons- 
tructions nécessaires  à  la  société,  et  ces  constructions 
avaient  été  affectées  h}rpothécairement  à  la  sûreté  des 
emprunts.  La  validité  de  cette  hjrpothèque  ayant  été 
contestée,  la  cour  de  Paris,  confirmant  en  cela  la  déci- 
sion des  premiers  juges,  déclara  cette  prétention  mal 
fondée.  «  Attendu,  porte  l'arrêt,  que  si  les  gérants  d'une 
société  commerciale  n'ont  pas  le  droit  d'aliéner  directe- 
ment ou  indirectement  l'actif  social  immobilier,  la  so- 
ciété elle-même  représentée  par  ses  gérants  et  par  l'as- 
semblée générale  régulièrement  convoquée,  a  le  droit 
de  consentir  des  hypothèques  sur  son  actif  immobilier 
lorsqu'il  ne  s'agit  pas  de  dissiper  un  actif,  mais,  au  con- 
traire, d'en  acquitter  le  prix  ou  de  contracter  un  emprunt 
au  mieux  des  intérêts  sociaux.  » 

Cet  arrêt,  nous  l'avons  déjà  dit,  fut  confirmé  par  la 
cour  de  cassation. 

En  résumé,  d'après  cette  jurisprudence,  à  laquelle 
nous  nous  rallions  complètement,  l'assemblée  générale 
régulièrement  constituée  représentée  société  et  a,  par 
délégation,  tous  les  droits  qui  ne  lui  ont  pas  été  retirés 
parles  statuts.  L'autorité  de  ses  délibérations  ne  doit 
dès  lors  fléchir  que  devant  une  prohibition  de  ces  der- 
niers, à  la  condition,  bien  entendu,  que  ces  délibérations 
n'aillent  pas  à  l'encontre  du  but  poursuivi  par  la  so- 
ciété*. 

I.  C'est  la  Uiéorie  très  bien  développée  par  M.  Delangle  {des  SoeiétiSt 
U,  n*  437).  «  Une  délibéraUon  n'est  pas  nulle,  dit  cet  auteur^  par  cela 
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Une  questioQ  intéressante  a  été  soulevée  à  Foccasion 
du  pouvoir  supplétif  en  quelque  sorte  exercé  par  l'assem- 
blée générale  quand  elle  autorise  le  gérant  à  faire  un 
acte  qui  dépasse  ses  pouvoirs.  On  s'est  demandé  si  la 
délibération  de  rassemblée  générale  de  la  commandite 
par  actions,  autorisant  le  gérant  à  faire  des  actes  excé- 
dant ses  pouvoirs,  n'impliquait  pas,  delà  part  des  action- 
naires ayant  pris  part  au  vote,  l'immixtion  prohibée  par 
l'article  27  du  code  de  commerce. 

Plusieurs  auteurs  se  prononcent  en  faveur  de  l'affir- 
mative'. 

Lorsque,  disent-ils,  les  commanditaires  se  bornent  à 
autoriser  les  actes  qui  rentrent  dans  les  pouvoirs  du 
gérant,  cette  autorisation  n'est,  en  quelque  sorte,  qu'une 
simple  consultation  n'influant  en  rien  sur  la  qualité  du 
commanditaire.  Mais,  dans  notre  hypothèse,  l'acte 
n'ayant  de  valeur  qu'en  vertu  de  l'autorisation  des  com- 
manditaires, ceux-ci  encourent,  dès  lors,  la  -responsabi- 
lité prononcée  par  l'article  28..  Nous  ne  partageons  pas 
cette  manière  de  voir.  Sans  doute,  le  commanditaire  qui 
autorise  concourt  bien  à  l'administration,  mais  il  n'ad- 
ministre pas  dans  le  sens  que  la  loi  donne  à  cette  expres- 
sion; il  délibère,  mais  il  n'agit  pas.  Les  motifs  qui  ont 

seul  qu'elle  ne  rentre  pas  textuellement  dans  la  nomenclature  des 
opérations  indiquées  dans  les  statuts  sociaux  ;  il  suffit,  pour  être  valable, 
qu'elle  tende  à  rexécution  sincère  du  contrat;  les  assemblées  générales 
usent  de  leur  droit  toutes  les  fois  que  par  des  moyens  directs  ou 
indirects,  elles  vont  au  but  que  se  propose  la  société  ;  mais,  si  la  délibé- 
ration a  pour  effet  de  violer  les  statuts,  si  elle  détourne  le  fonds  social 
de  sa  destination  ou  si  elle  transforme  la  société,  elle  est  radicalement 
nulle  et  ses  auteurs  sont  soumis  k  la  réparation  du  préjudice  qu'ils  ont 
causé.  —  Voy.  également  la  note  de  M.  Cabanlous  snr  l'arrêt  de  Cass. 
du  3  mai  1863.  Joum-  Pal,  1834,  I,  464. 

1.  Duvergier.  Revue  étrangère,  3«  série,  1842,  p.  739;  Malepeyre  et 
Jourdain,  p«  182.  Delangle^  n*  589. 
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conduit  le  législateur  à  refuser  aux  commanditaires  le 
droit  de  s'immiscer  dans  la  gestion  ne  se  rencontrent 
donc  pas  en  cette  hypothèse.  Le  législateur ,  en  effet» 
a  voulu  simplement  empêcher  l'associé  irresponsable 
de  se  substituer  à  l'associé  responsable,  soit  par  une 
gérance  apparente ,  pour  abuser  les  tiers,  soit  par  une 
gérance  réelle  usurpée;  or,  nous  n'avons  ici  rien  de 
semblable. 

La  jurisprudence  et  la  majorité  des  auteurs  se  sont 
d'ailleurs  prononcés  en  ce  sens*. 


PROJET  DE  LOI.    —   LÉGISLATION   ÉTRANGÈRE. 

Le  projet  de  loi  ne  modifie  en  rien  le  rôle  attribué  par 
la  loi  de  1867  aux  assemblées  ordinaires. 

Les  codes  de  commerce  italien*  et  allemand,  le  code 
fédéral  suisse  des  obligations,  la  loi  belge  et  la  loi  du 
Brésil  reconnaissent  la  nécessité  de  réunir  l'assemblée 
générale,  au  moins  une  fois  Tan,  et  leurs  dispositions  re- 
latives à  la  mission  et  aux  pouvoirs  dejces  assemblées  ne 
s'écartent  guère  de  celles  de  notre  loi.  Signalons  cepen- 
dant la  disposition  étrange  de  la  loi  belge  qui  reconnaît 
au  conseil  d'administration  le  droit  de  proroger  séance 
tenante  l'assemblée  générale  ordinaire  à  trois  semaines, 
ce  qui  annule  toute  décision  prise.  (Art.  64.) 

1.  Paris,  4  janvier  1844;  Sir.,  1844,  II,  71.  Troplong,  n*  4Î4.  Pardessus, 
n*  1031.  Alauset,  n*  318.  Bedarride,  n*  245.  Lombard,  p.  66.  Pont, 
n*  1461. 

2.  L'article  162  de  ce  code  pose  très  nettement  le  principe  formulé 
plus  haut,  savoir  que  les  délibérations  prises  en  assemblée  générale  dans 
les  limites  de  Pacte  constitutif,  des  statuts  ou  de  la  loi,  sont  obligatoires 
pour  tous  les  sociétaires,  même  ceux  non  intervenants  ou  dissidents* 
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SEOnOM  m.  —  PouToixi  dM  Miemblées  génénJei  extraordinaires. 

L'assemblée  générale  a-t-elle  en  principe  le  droit  de 
modifier  les  statuts? 

La  négative  est  écrite  en  toutes  lettres  dans  l'article 
1134  du  code  civil  :  «  Les  conventions  légalement  for- 
mées tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites.  Elles 
ne  peuvent  être  révoquées  que  de  leur  consentement 
mutuel.  » 

Le  contrat  de  société,  pas  plus  que  tout  autre^  ne  peut 
donc  être  modifié  sans  l'assentiment  unanime  de  ceux 
qui  ont  concouru  à  le  former,  c'est-à-dire,  sans  le  consen- 
tement de  tous  les  associés.  C'est  là  une  règle  qui  s'im- 
pose, aussi  faut-il  refuser  catégoriquement  à  l'assemblée 
générale,  dont  le  vote  n'est  que  l'expression  de  la  volonté 
d'une  simple  majorité,  le  droit  d'engager  les  membres 
de  la  minorité  dans  les  liens  d'une  convention  dif- 
férente de  celle  à  laquelle  ils  avaient  donné  leur  ad- 
hésion. 

Il  n'y  a  même  pas  à  distinguer,  ainsi  qu'on  l'a  fait 
parfois  suivant  la  plus  ou  moins  grande  importance  des 
modifications,  à  classer  comme  on  l'a  fait  les  clauses 
contractuelles  en  clauses  essentielles  et  clauses  secon- 
daires, pour  permettre  à  l'assemblée  générale  de  modi- 
fier les  premières  en  ne  lui  refusant  que  le  droit  de 
toucher  aux  secondes.  Cette  distinction  est  trop  élastique 
et  pourrait  conduire  à  des  conséquences  dangereuses. 
A  défaut  d'une  disposition  des  statuts  autorisant  l'as- 
semblée générale  à  les  modifier,  chaque  associé  aura 
toujours  le  droit  de  ne  tenir  aucun  compte  du  vote  de 
modification  émis  par  celle-ci.  La  clause  modifiée  ou 
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rensemble  des  clauses  du  contrai  de  société  piimitif, 
pourra-t-il  dire,  m'a  déterminé  à  entrer  dans  la  société, 
je  n'aurais  pas  donné  mon  adhésion  au  contrat  ainsi 
modifié  et  je  ne  reconnais  à  aucune  majorité  le  droit  de 
m'imposer  une  modification  quelconque. 

Sans  doute  cette  prétention,  dans  certains  cas,  pourra 
paraître  exagérée;  s'il  ne  s'agit  par  exemple  que  de 
modifications  portant  simplement  sur  quelques  détails 
secondaires  d'organisation,  la  résistance  des  membres 
de  la  minorité  pourra  être  considérée  à  juste  titre  conmie 
étant  le  résultat  d'un  entêtement  ridicule,  mais  elle  sera 
parfaitement  fondée  en  droit. 

Il  faudrait  un  texte  dérogeant  bien  formellement  aux 
principes  pour  reconnaître  à  l'assemblée  générale  le 
pouvoir  de  modifier  les  statuts. 

Ce  texte,  tout  au  moins  pour  la  société  anonyme,  on 
a  prétendu  le  rencontrer  dans  la  loi  de  1867.  D'après 
M.  Mathieu,  l'article  31  conférerait  à  l'assemblée  géné- 
rale réunie  dans  les  conditions  qu'il  détermine,  le  droit 
de  modifier  le  contrat  de  société  dans  ses  clauses  les 
plus  essentielles. 

Aux  termes  de  cet  article  :  «  Les  assemblées  qui  ont  à 
délibérer  sur  des  modifications  aux  statuts  ou  sur  des 
propositions  de  continuation  de  la  société  au  delà  du 
terme  fixé  par  sa  durée,  ou  de  dissolution  avant  ce  terme, 
ne  sont  régulièrement  constituées  et  ne  délibèrent  vala- 
blement qu'autant  qu'elles  sont  composées  d'un  nombre 
d'actionnaires  représentant  la  moitié  au  moins  du  capi- 
tal social.  »  Est-ce  à  dire  qu'en  vertu  de  cette  dispo- 
sition et  abstraction  faite  de  toute  cause  statutaire  l'y 
autorisant,  l'assemblée  générale,  à  la  seule  condition  de 
réunir  un  nombre  d'actionnaires  représentant  la  moitié 
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du  capital  social  pourra  valablement  modifier  les  statuts? 
Interpréter  ainsi  Tarticle  31  est  évidemment  se  mé- 
prendre sur  sa  véritable  portée.  Nous  sommes  ici  tout 
au  contraire  en  présence  d'une  nouvelle  mesure  de  pré- 
caution prise  par  le  législateur,  d'un  surcroît  de  garan- 
tie destiné  à  protéger  les  actionnaires  contre  les  sur- 
prises. Le  législateur  n'a  pas  voulu  que  les  statuts  pussent 
être  modifiés  par  une  assemblée  composée  d'action- 
naires ne  représentant  qu'une  fraction  insignifiante  du 
capital  social.  Sans  doute  les  statuts  pourront  autoriser 
l'assemblée  générale  à  les  modifier,  à  voter  la  dissolu- 
tion de  la  société  avant  terme  ou  sa  continuation  au  delà 
du  terme  fixé  pour  sa  durée,  mais,  en  pareil  cas,  comme 
il  s'agit  ici  de  questions  d'une  gravité  toute  spéciale,  ils 
ne  pourront  reconnaître  le  droit  de  les  résoudre  qu'à 
l'assemblée  générale  composée  d'un  nombre  d'action- 
naires représentant  la  moitié  au  moins  du  capital  social. 
Voilà  tout  ce  que  dit  l'article  31  et,  ajoutons-le,  voilà 
tout  ce  que  ses  rédacteurs  ont  voulu  lui  faire  dire.  Les 
travaux  préparatoires  de  la  loi  du  23  mai  1863  où  se 
trouve  formulée,  pour  la  première  fois,  la  disposition 
de  l'article  31^  ne  laissent  aucun  doute  à  cet  égard,  et 
rien  ne  permet  de  supposer  qu'en  la  reproduisant  dans 
les  mêmes  termes,  le  législateur  de  1867  ait  eu  l'inten- 
tion de  lui  donner  une  signification  différente  '. 

La  difficulté  précédente  a'élévera  bien  rarement  dans 
la  pratique.  Presque  tous  les  statuts,  en  effet,  autorisent 
l'assemblée  générale  à  modifier  le  contrat  primitif;  mais 
alors  s'élève  la  question  de  savoir  quelle  est  la  portée 
exacte  de  la  clause  statutaire  qui  investit  l'assemblée  de 
ce  pouvoir  de  modification. 

1.  Sic  Pont,  op,  «7.,  n*  1688. 
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Les  statuts  prévoyant  que  certains  changements  déter- 
minés peuvent  devenir  utiles  ou  nécessaires  au  cours 
des  opéraUons  sociales,  autorisent-ils  l'assemblée  géné- 
rale à  les  voter?  Celle-ci  pourra,  sans  conteste,  modifier 
le  pacte  social  dans  les  limites  qu'il  indique  lui-même  : 
ce  faisant,  elle  reste  en  effet  dans  les  termes  du  contrat, 
puisque  le  vote  modificaUf  émis  par  elle  dans  les  cas 
prévus  n'est  que  l'exercice  d'un  droit  consacré  par  le 
contrat  lui-même» 

Notons  seulement  que  le  pouvoir  de  modifier  les  stotuts 
étant  chose  exceptionnelle,  devra  être  renfermé  dans 
les  limites  précises  de  la  clause  statutaire  qui  rétablira, 
c'est -ài-dire  que  cette  dernière  devra  toujours  être  inter- 
prétée restrictivement. 

Mais  cette  limitation  à  certaines  hypothèses  spéciales 
et  déterminées,  du  pouvoir  de  modification  conféré  à 
l'assemblée  générale  par  les  statuU,  ne  se  rencontrera 
presque  jamais. 

La  nécessité  d'obtenir  le  consentement  unanime  des 
associés  pour  modifier  le  pacte  social  dans  les  cas 
imprévus  équivaudrait,  la  plupart  du  temps,  on  peut  le 
dire,  à  une  impossibilité.  Cependant  telle  modification  à 
laquelle  on  ne  pouvait  songer  spécialement,  lors  de  la 
rédaction  des  statuts,  pourra  seule,  peut-être,  à  un 
moment  donné,  assurer  l'avenir  delà  société. 

Les  rédacteurs  des  statuts,  préocupés  du  désir  d'éviter 
ces  difficultés  insurmontables  et  voulant,  pour  parer  à 
toute  éventualité,  conférer  à  l'assemblée  générale  les 
pouvoirs  les  plus  étendus,  recherchent  à  dessein  les 
termes  les  plus  vagues,  les  formules  les  plus  élastiques; 
l'assemblée  générale,  diront-ils  notamment,  sera  libre 
d'apporter  aux  statuts  toutes  les  modifications  qui  seront 
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nécessaires  au  succès  de  Tentreprise.  Quelle  sera  la 
portée  d'une  pareille  clause?  Permeltra-t-elle  à  l'assem- 
blée générale  de  modifier  sans  restriction  aucune  les 
clauses  les  plus  essentielles  du  contrat  primitif?  D'une 
société  fondée  pour  l'exploitation  d'une  mine,  l'assemblée 
générale  pourra-t-elle  faire  une  société  financière  ayant 
pour  objet  l'exploitation  d'une  maison  de  banque?  Pour- 
ra-t-elle étendre  l'objet  de  la  société  en  la  fusionnant 
avec  d'autres  associations  ou  entreprises  ou,  au  con- 
traire, restreindre  cet  objet  en  limitant  le  champ  primitif 
des  opérations  sociales? 

De  semblables  conséquences  déduites  d'une  clause 
aussi  peu  explicite  sont  incompatibles  avec  le  principe 
d'interprétation  déjà  posé;  il  est  impossible  de  recon- 
naître à  l'assemblée  générale  des  pouvoirs  aussi  exor- 
bitants sans  les  appuyer  sur  une  clause  formelle  et 
précise  de  Tacte  de  société;  décider  autrement  serait 
exposer  les  souscripteurs  aux  surprises  les  plus  dange- 
reuses. Tout  ce  qu'il  est  permis  de  conclure  des  termes 
employés,  c'est  que  l'assemblée  générale  aura  le  droit 
de  modifier  le  pacte  social  à  la  seule  condition  de  ne  pas 
toucher  à  ses  éléments  essentiels  et  constitutifs. 

Dès  longtemps  ces  principes  ont  été  reconnus  par  la 
jc^risprudence;  nous  les  trouvons  nettement  formulés 
dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  où  il  est  également 
fait  justice  de  la  théorie  singulière  émise  par  M.  Mathieu 
au  sujet  de  l'article  3t  *.  «  Considérant,  porte  cet  arrêt, 
que  l'article  invoqué  de  la  loi  de  1867  ne  fait  que  pres- 
crire une  condition  de  la  composition  de  l'assemblée 

1.  Paris,  19  avril  1875.  Affaire  du  Crédit  mobiUer.  DaU.,  1875,  H,  161. 
V<iy.  également  Paris,  26  mai  1869,  DaU.,  70,  U,  12,  et  Rouen,  18  juillet 
1881,/oMni.  Soc.,  1882,  p.  371. 
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générale  des  actionnaires  qui  est  obligatoire  lorsqu'3 
y  a  lieu  de  procéder  à  un  vote  de  modification  des  statuts; 
que  le  pouvoir  de  modifier  les  statuts,  étant  une  excep- 
tion aux  dispositions  du  contrat  de  société  dans  lequel 
sont  engagées  les  parties,  doit  être  toujours  entendu 
d*une  manière  restrictive;  qu^en  dehors  des  objets  spé- 
ciaux sur  lesquels  le  contrat  aurait  expressément  permis 
aux  assemblées   générales  de  modifier  les  Atatuts,  le 
pouvoir  de  modification  ne  peut  s'appliquer  qu'à  des 
changements  qui  se  feraient  dans  les  limites  des  règles 
d'administration  ou    d'organisation,   sans  altérer  les 
bases  constitutives  de  la  société»  de  manière  à  blesser 
l'essence  du  pacte  social;  que  dans  cette  mesure  seule- 
ment les  associés  «ont  censés  s'être  donnés  les  uns  aux 
autres  mandat  de  statuer  souverainement^  en  assemblée 
générale,  sur  les  modifications  statutaires  qu'il  serait 
dans  l'intérêt  de  la  société  d'adopter.  »  Mais  comment 
déterminer  les  bases  constitutives  du  contrat  de  société 
dont  parle  l'arrêt?  Quelles  sont  ces  clauses  essentielles 
que  l'assemblée  générale  ne  pourra  modifier  à  défout 
d'une  autorisation  expresse  des  statuts?  C'est  là  one 
question  à  laquelle  il  est  impossible  de  répondre  d'une 
façon  complète  ;  souvent  même,  les  tribunaux,  tout  en 
étant  parfaitement  d'accord  sur  les   principes,  ne  le 
seraient  pas  sur  la  décision  à  prendre  dans  une  hypo- 
•thèse  déterminée;  il  y  a  là  en  effet,  tout  ensemble  une 
question  de  droit  et  une  question  de  fait. 

M.  l'avocat  général  Hémar*  tout  en  reconnaissant 
cette  impuissance  de  la  doctrine  à  formuler  on  crité- 
rium absolu  permettant  de  distinguer  sans  hésitation, 

1.  Dali.,  loc.  cil. 
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dans  tous  les  cas,  les  clauses  essentielles  des  clauses 
secondaires  du  contrat  de  société,  a  cependant  tracé 
quelques  lignes  principales  pouvant  servir  de  base  à 
la  solution  des  difficultés  soulevées  chaque  jour  dans  la 
pratique.  Sa  méthode  ayant  l'avantage  de  grouper  dans 
un  ordre  logique  les  difficultés  principales  de  la  ma- 
tière,  nous  la  prendrons  comme  point  de  départ  de  nos 
explications.  Aux  termes  de  Farticle  1108  du  code  civil, 
quatre  conditions  sont  de  Tessence  de  toute  convention  : 
1*  le  consentement  des  parties  contractantes;  2*  leur 
capacité  ;  3*  un  objet  certain  qui  forme  la  matière  de 
l'engagement;  i*  une  cause  licite  dans  Tobligation. 
Laissons  de  côté  le  consentement  et  la  capacité  des 
parties  dont  nous  n'avons  pas  à  parler  ici,  et  voyons 
immédiatement  quel  est  l'objet  de  l'obligation  de  l'asso- 
cié et  quelle  en  est  la  cause.  L'article  1832  du  code  civil 
répond  à  cette  double  question.  «  La  société,  nous  dit-il, 
est  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  personnes 
conviennent  de  mettre  quelque  chose  en  commun  dans 
le  but  de  partager  le  bénéfice  qui  en  pourra  résulter.  » 

L'objet  de  l'obligation  de  l'associé  consiste  donc  à 
effectuer  un  apport,  et  cette  obligation  a  pour  cause  l'or- 
ganisation d'une  force  sociale,  dont  l'application  à  un 
objet  déterminé  doit  donner  naissance  aux  bénéfices  à 
partager  entre  les  associés. 

Toute  clause  relative  :  1*  à  la  détermination  de  l'ap- 
port, 2^  à  l'organisation  d'une  force  sociale,  3*  à  l'objet 
auquel  cette  force  doit  être  appliquée,  4*  au  partage  des 
bénéfices  à  réaliser  devra  par  suite  être  considérée  comme 
essentielle. 

Chacun  de  ces  points  demande  à  être  examiné  sépa- 
rément. 
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Détermination  de  t apport.  —  L'apport  de  Tassocié  est 
déterminé,  non  seulement  quant  à  son  chiffre,  mais 
encore  quant  à  sa  durée;  c'est-à-dire  que  Tassocié  s'en- 
gage tout  ensemble  à  fournir  une  certaine  valeur  à  la 
société  et  à  l'y  laisser  pendant  un  certain  temps  limité 
naturellement  par  la  durée  de  la  société  elle-même. 
L'assemblée  générale,  en  l'absence  d'une  clause  spéciale 
des  statuts  l'y  autorisant,  ne  pourra  par  conséquent  soit 
demander  aux  actionnaires  un  supplément  de  mise,  soit 
proroger  la  société  au  delà  du  terme  fixé  pour  sa  durée 
ou  la  dissoudre  avant  ce  terme  ^ 

Et  tout  d'abord  elle  ne  pourra,  disons-nous,  con- 
traindre nji  actionnaire  à  fournir  à  la  société  une  valeur 
supérieure  à  l'apport  qu'il  s'est  engagé  à  effectuer,  c'est- 
à-dire,  spécialement,  voter  des  appels  de  fonds  après 
libération  complète  des  actions.  Ceci  est  l'évidence 
même.  La  cour  de  Ntmes,  dans  un  arrêt  du  2  fructidor 
an  Xn*,  a  cependant  admis  dans  un  cas  spécial  qu'il 
pourrait  être  fait  des  appels  de  fonds  au  delà  du  montant 
de  la  souscription,  si  la  majorité  des  actionnaires  en 
avait  ainsi  décidé,  et  que  les  membres  de  la  minorité,  à 
la  suite  4'un  vote  de  cette  nature,  n'avaient  d'autre 
alternative  que  de  se  soumettre  à  la  décision  prise,  ou 
d'abandonner  leur  mise  en  se  retirant  de  la  société  ainsi 
modifiée.  Dans  l'espèce,  prétendait  la  cour^  les  sous- 
cripteurs avaient  dû  nécessairement  se  rendre  compte 
de  l'insuffisance  de  leurs  engagements  primitifs  pour 
arriver  à  la  réalisation  de  l'entreprise  but  de  Tassocia- 


1.  Nous  Terrons  cependant  que  dans  un  cas  exceptionnel  l'assemblée 
générale  a  reçu  de  la  loi  le  pouvoir  de  dissondre  la  société  ayant 
terme* 
2.  Joum.  Pal.,  an  XII,  II,  154. 
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tion.  Même  ainsi  limitée,  la  théorie  de  la  cour  de  Nîmes 
nous  parait  inadmissible,  elle  ne  tendrait  à  rien  moins, 
en  effet,  sous  prétexte  de  souscription  tacite,  qu'à  mettre 
la  fortune  des  actionnaires  à  la  merci  des  membres 
do  la  majorité;  aussi  ne  voyons-nous  pas  qu'elle  ait 
trouvé  d'écho  dans  la  doctrine  ni  dansla  jurisprudence, 
qui  s'est  toujours  prononcée  très  nettement  en  sens  con- 
traire'. 

L'assemblée  générale,  impuissante  à  décider  un  appel 
de  fonds  au  delà  de  l'apport  promis,  ne  pourrait  davan. 
tage  prolonger  la  durée  de  cet  apport  en  votant  la  pro- 
rogation de  la  société,  si  l'acte  social  ne  lui  conférait 
expressément  ce  pouvoir.  Le  jour  de  la  dissolution 
arrivé,  les  associés  ont,  en  vertu  même  du  contrat  d'as- 
sociation, le  droit  d'exiger  la  liquidation,  c'est-à-dire  la 
réalisation  de  l'actif  et  sa  répartition  entre  eux;  il  n'ap- 
partient pas  à  la  majorité  de  le  leur  enlever.  Enfin,  dans 
le  silence  des  statuts,  l'assemblée  générale  ne  pourrait, 
en  principe,  déclarer  la  société  dissoute.  Le  droit  de 
prononcer  cette  dissolution  appartient  aux  tribunaux. 

Sans  doute  l'article  11  autorise  l'assemblée  générale, 
dans  la  commandite  par  actions^  à  donner  son  avis  sur 
la  question  de  dissolution  quand  elle  a  été  convoquée  à 
cet  effet  par  le  conseil  de  surveillance,  mais  ses  termes 
ne  vont  pas  au  delà.  «  La  loi,  disait  M.  Forcade  de  La 
Roquette,  lors  de  la  discussion  au  Corps  législatif  % 
donne  à  la  fois  au  conseil  de  surveillance  le  moyen  d'in- 
terroger les  actionnaires,  et,  après  les  avoir  interrogés, 

1.  Voy.  notammeot  Paris,  i S  mare,  1862;  Joum,  Pal.,  1862, p.  713. 
Casi.  9  août  4869;  Sir.  1870, 1,  25.  Lyon,  9  janvier  1870;  Joum.  Pal., 
1870,  p.  910. 

2.  Wpier,  I,  D- 2046.  ^  _j 
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de 86  tourner  vers  la  juaiice  et  de  porter  devant  les  tri- 
bunaux compétents  l'action  en  dissolution'. 

Si  rassemblée  générale  ainsi  consultée  refusait  au 
conseil  de  surveillance  Tautorisation  de  demander  la  dis- 
solution aux  tribunaux,  ce  dernier  devrait  se  conformer 
à  cette  décision  ;  mais  resterait  alors  le  droit  individuel 
des  associés,  droit  consacré  par  l'article  1871  du  Code 
civil  et  auquel  aucun  texte  spécial  n'a  dérogé  en  notre 
hjrpothèse*.  La  loi  s'est  écartée  de  ces  principes  dans  un 
cas  spécial  ;  elle  a,  dans  l'article  37,  conféré  à  l'assemblée 
générale  de  la  société  anonyme,  le  pouvoir  de  dissoudre 
la  société  avant  terme  au  cas  de  perte  des  trois  quarts  du 
capital  social. 

((  En  cas  de  perte  des  trois  quarts  du  capital  social, 
nous  dit  l'article  37,  les  administrateurs  sont  tenus  de 
convoquer  l'assemblée  générale  de  tous  les  actionnaires, 
à  Teffet  de  statuer  sur  la  question  de  savoir  s'il  y  a  lieu 
de  prononcer  la  dissolution  de  la  société...  »  L'assemblée 
générale  substituée  dès  lors  aux  tribunaux  est  investie 
comme  eux  d'un  pouvoir  discrétionnaire  et  statue  libre- 
ment sur  la  question  qui  lui  est  soumise.  Un  amende- 
ment aux  termes  duquel  la  dissolution,  dans  notre  hypo- 
thèse, eut  été  de  plein  droit  obligatoire,  fut  repoussé*. 
Si  l'assemblée  générale  régulièrement  constituée  a  été 
saisie  de  la  question  de  disssolution  et  s'est  prononcée 
pour  la  continuation  de  la  société,  autoriserons-nous  les 
associés  à  se  pourvoir  en  dissolution  devant  les  tribunaux 
en  fondant  leur  demande  sur  la  perte  des  trois  quarts 


i.  Paria,.  20  mai  1869  ;  Dali.,  1870,  H,  43. 

2.  Pont  n*   1924;   Alauxet,  n*   508;   Varasseur,  n*  59i.   Bed&iride, 
DM  239  et  auiv. 

3.  THpier,  I,  p.  328. 
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du  capital  social  ?  La  question  est  controversée.  En 
faveur  de  l'affirmative,  on  dit  que  la  loi,  en  organisant 
une  procédure  spéciale,  n'a  eu  d'autre  but  que  de  four- 
nir aux  associés  un  moyen  de  dissolution  plus  facile  et 
moins  onéreux;  qu'il  ne  s'ensuit  nullement  qu'elle  ait 
eu  l'intention  de  leur  enlever  le  bénéfice  de  la  règle 
commune  formulée  par  l'article  1871.  La  négative  s'ap- 
puie sur  les  termes  de  l'article  37  qui,  en  réservant  l'ac- 
tion individuelle  des  associés  dans  l'hypothèse  où  l'as- 
semblée générale  n'apas  été  régulièrement  convoquée  ou 
n*a  pas  délibéré  valablement,  semble  bien,  par  là  même, 
exclure  cette  action  quand  l'assemblée  générale  régu- 
lièrement constituée  s'est  prononcée  pour  la  continua- 
tion de  la  société.  —  Cette  dernière  opinion  nous  parait 
préférable. 

Organisation  (Tune  force  sociale.  —  La  mesure  de  cette 
force,  sa  Yiature  sont  bien  certainement  choses  essen- 
tielles, aussi  l'assemblée  générale,  à  défaut  d'une  clause 
des  statuts  l'y  autorisant  d'une  manière  formelle,  ne 
pourrait-elle  augmenter  ou  'diminuer  le  capital  social, 
transformer  la  société  ou  décider  sa  fusion  avec  une 
autre  société.  L'augmentation  du  capital  social  au 
moyen  d'une  nouvelle  émission  d'actions',  enlèverait  à 
l'apport  l'éventualité  de  la  rémunération  espérée  et  chan- 
gerait complètement  les  conditions  fondamentales  du 
contrat  primitif  ;  la  réduction  du  capital,  en  privant  la 


i.  Noag  laissons  de  cAté  raugmentation  da  capiul  obtenue  an  moyen. 
d*an  nouvel  appel  de  fonds ,  cet  appel  de  fonds  ayant  4té  reconnu  irréa- 
lisable en  Tabsence  du  consentement  unanime  des  associés. 

2.  Gass.,  14  déc.  1869; /oum.  Pal.^  1870, 387.  Lyon, 9  janr.  1870;  Joum. 
Pal,,  1870,  911. 
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société  des  moyens  d'action  doués  de  Tefficacité  promise, 
aurait  également  ce  résultat. 

On  a  même  soutenu  *  que  les  statuts  ne  pourraient 
autoriser  l'assemblée  générale  à  réduire  le  capital  pri- 
mitif, cette  réduction  étant  contraire  à  Tordre  public. 
Hais  cette  rigueur  nous  parait  exagérée.  Les  statuts 
peuvent  réserver  le  droit  pour  l'assemblée  générale 
d'augmenter  le  capital  social,  pourquoi  ne  pourraient-ils 
également  lui  réserver  celui  de  le  réduire?  Une  société 
par  exemple  ayant  été  constituée  avec  un  capital  dont 
le  quart  seulement  a  été  versé,  l'expérience  démontre 
que  ce  capital  excède  les  besoins  de  l'entreprise.  Sur 
quels  motifs  se  fonder  pour  empêcher  cette  réduction? 
Les  actionnaires  ne  peuvent  bien  certainement  critiqua 
une  mesure  qu'ils  ont  acceptée  par  avance  dans  les 
statuts  et  il  en  est  de  même  des  créanciers.  Ceux  d'entre 
euxy  en  effet,  qui  ont  traité  avec  la  société  avant  le  vote 
de  réduction  auront  toujours  pour  garantie  le  capital 
primitif  sur  lequel  ils  ont  eu  le  droit  de  compter,  et  ceux 
qui  ne  sont  entrés  en  relations  avec  la  société  que  pos- 
térieurement au  vote  de  l'assemblée  générale,  n'ont  pu 
légitimement  compter  que  sur  le  nouveau  capital.  Il  n'y 
a  donc  là  aucune  violation  de  droits  acquis  et  nous  ne 
pouvons  voir,  dans  une  clause  qui  respecte  les  droits  et 
les  intérêts  des  associés  et  des  tiers^  rien  qui  soit  con- 
traire à  l'ordre  public. 

Hais  il  importe  de  préciser  le  sens  de  l'expression 
«  réduire  le  capital.  »  Lorsque  la  société  a  perdu  des 
sommes  considérables,  lorsque  la  valeur  des  actions  se 
trouve  réduite  par  exemple  de  moitié,  ce  n'est  pas  ré- 

i.  M.  Worms,  Joum,  Soc^  1880,  p.  193. 
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daire  le  capital  social  que  de  constater  un  état  de  choses 
matériel  en  réduisant  d'autant  le  capital  nominal  sans 
toucher  en  réalité  au  capital  existant,  c'est-à-dire  au 
capital  souscrit,  le  seul  qui  ait  de  Timportance  soit  pour 
les  associés,  soit  pour  les  tiers. 

11  a  été  jugé,  en  ce  sens,  que  l'assemblée  générale 
d'une  commandite  par  actions  avait  très  valablement 
décidé  que  les  titres  d'actions  primitifs  énonçant  le  prix 
ordinaire  d'émission  seraient  remplacés  par  de  nouveaux 
titres  portant  simplement  l'indication  de  la  part  d'intérêt 
appartenant  à  l'actionnaire  dans  la  société,  sans  énon- 
ciation  de  la  valeur  de  cette  part  ;  alors  que  le  prix 
originaire  d'émission  inscrit  sur  les  anciens  titres  se 
trouvait  réellement  inexact  et  exagéré,  eu  égard  à  la 
situation  de  la  société  S 

La  transformation  d'une  société  en  commandite  par 
actions  en  société  anonyme  ou  vice  versa,  de  même  que 
la  modification  du  capital  social,  entraine  également, 
sans  aucun  doute,  un  changement  dans  les  éléments 
essentiels  du  contrat  de  société  primitif,  changement 
que  l'assemblée  générale  non  autorisée  à  cet  effet  par 
les  statuts  serait  impuissante  à  réaliser. 

Bien  que  la  Cour  de  Besançon  se  soit  prononcée  en 
sens  contraire*,  cette  solution  ne  nous  parait  guère 
contestable.  Lorsque  les  personnes  et  les  choses  restent 
les  mêmes,  dit  la  Cour  de  Besançon,  la  transformation  ne 
change  pas  la  société  quant  au  fond,  mais  en  modifie 
simplement  la  forme.  Rien  de  plus  inexact  que  celte 
affirmation  ;  la  forme,  en  cette  circonstance,  réagit  bien 

1.  CasB.,  29  mai  1864;  Sir.,  1864, 1490. 

2.  Besançon,   15  Juin  1869:  J<nim.  Pal.,  1870,  p.  453;  Dali.,  1870,  II, 
13. 
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éyidemment  sur  le  fond.  Il  est  de  réagence  de  la  société 
en  commandite  par  actions  d'avoir  des  associés  en  nom 
indéfiniment  et  solidairement  responsables  des  dettes 
sociales,  et  à  qui  seuls  peut  être  confiée  l'administration 
de  la  société.  La  société  anonyme,  au  contraire,  n*a  pas 
d'associés  en  nom  tenus  des  dettes  sociales  au  delà  de 
leur  mise  et  elle  a  des  administrateurs  révocables  dont 
les  fonctions  sont  temporaires  ;  comment  dès  lors  pré- 
tendre que  le  changement  de  forme  reste  sans  influence 
sur  le  fond  ?  Avec  la  doctrine  de  la  cour  de  Besançon 
on  en  arriverait  à  permettre  à  l'assemblée  générale  de 
transformer  une  société  anonyme  en  société  en  nom 
collectif  ;  le  souscripteur  d'une  action  de  500  fr.  pourrait 
se  voir  engagé  in  infinittun.  La  raison  et  le  bon  sens 
condamnent  un  système  aboutissant  à  de  semblables 
conséquences  ;  aussi  est-il  rejeté  par  la  doctrine  comme 
par  la  jurisprudence  K 

La  fusion  de  la  société  avec  une  autre  société  entraî- 
nant toujours  tout  au  moins  une  augmentation  de  capital 
quand  elle  ne  donne  pas  naissance  à  une  société  abso- 
lument nouvelle,  doit  être  régie  par  les  mêmes  principes  ; 
rassemblée  générale  ne  pourra  donc  la  voter  sans  une 
autorisation  formelle  des  statuts  ^. 

Nous  en  dirons  autant  de  la  conversion  d'une  société 
française  en  société  étrangère  ;  cette  conversion  a,  en 
effet,  pour  résultat  immédiat  un  changement  de  législa- 
tion qui  atteint  le  contrat  primitif  dans  son  essence. 


i.Pont,op.  d^,D*1094;  Vayatsenr, n* 455.  Lyon,6féT.  1868;  Journài 
Pal.,  1868,  p.  698;  DallI,  1868,  H,  63.  Àix,  30  jany.  1868,  Journal  Pal., 
1868,  p.  1248.  Paris,  16  aoftt,  1879.  Joum.  Soc.,  1880,  p.  118  et  U  DOte. 

2.  Vavasseur,  n*  428  et  suir.  PonU  n*  1090.  Voyez  cependant  Caas. 
8  téw.  1861;  Journal  Pal.,  1862,  p.  346. 
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U  y  a  droit  acquis  pour  les  associés  à  rester  sous  le 
régime  de  la  loi  qui  régissait  le  contrat  au  moment  où 
ils  y  ont  donné  leur  adhésion  et  il  est  impossible  de 
leur  imposer  les  conséquences  nécessairement  impré- 
vues d'une  législation  toute  différente,  peut-être,  de  celle 
sur  laquelle  ils  ont  compté  lors  de  leur  entrée  dans  la 
société  '. 

Application  de  la  force  sociale  à  un  objet  déterminé.*^ 
Rien  de  plus  essentiel,  de  plus  fondamental  que  Tobjet 
en  vue  duquel  la  société  a  été  constituée.  L'associé 
apporte  ses  capitaux  pour  qu'ils  soient  employés  à  Texer^ 
cice  de  tel  ou  tel  commerce,  de  telle  ou  telle  industrie; 
il  ne  les  aurait  pas  donnés  pour  une  entreprise  diffé- 
rente. [Celui  qui  s'engage  dans  une  société  ayant  pour 
objet  l'exploitation  d'un  haut  fourneau,  par  exemple,  ne 
peut  être  contraint  à  voir  ses  fonds  engagés  dans  une 
filature  de  coton;  celui  qui  a  confiance  dans  le  rapport 
d'un  chemin  de  fer  et  entre  dans  une  société  ayant  pour 
objet  l'exploitation  de  ce  chemin  de  fer,  ne  peut  se  voir 
engagé  contre  son  gré  dans  une  société  qui  exploiterait 
une  voie  de  communication  différente  ou  même  un  che* 
min  de  fer  établi  dans  une  direction  autre  que  celle  con- 
venue. Ceci  touche  à  l'évidence  et  on  ne  conçoit  même 
pas  l'existence  d'une  clause  statutaire  autorisant  l'assem- 
blée générale  à  déterminer  à  son  gré  l'emploi  des  capî^ 
taux  versés  par  les  associés.  Celle-ci  ne  pourra  voter  en 
ce  sens  que  les  changements  expressément  prévus  et 
nettement  déterminés  dans  le  pacte  social. 

La  jurisprudence  a  fait  plusieurs  fois  l'application  de 

!•  Aix»  14  Juin  1919.  Joum.  Soc. 
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ces  principes.  Il  a  été  jugé  notamment  que  l'assemblée 
générale,  non  autorisée  à  cet  effet  par  les  statuts,  ne 
pouvail  faire  d^une  société  formée  pour  faire  l'escompte 
à  trois  signatures,  une  société  prêtant  sur  une  seules 

On  peut  citer,  dans  le  même  ordre  d*idées,  un  arrêt  de 
la  cour  de  cassation  du  14  février  1853*  annulant  une 
délibération  d'une  assemblée  générale  qui  réduisait 
l'objet  d'une  société  fondée  pour  Texécution  de  deux 
chemins  de  fer  à  l'exécution  d'un  seul  de  ces  chemins. 

M.  Lyon-Caen,  dans  une  remarquable  dissertation  sur 
la  limite  des  pouvoirs  des  assemblées  générales',  signale 
pour  la  critiquer  une  jurisprudence  récente  d'après  la- 
quelle l'assemblée  générale  ne  serait  pas  considérée 
comme  changeant  l'objet  de  la  société  si  elle  décidait 
de  louer  l'actif  social  à  une  autre  société  qui  lui  aban- 
donnerait alors  une  certaine  fraction  des  bénéfices  qu'elle 
réaliserait.  «  Lorsqu'une  société  a  pour  objet  une  ex* 
ploitalion  déterminée,  un  fonds  de  commerce,  par 
exemple,  n'est-ce  pas,  nous  dit-il,  changer,  dénaturer 
cet  objet  que  de  cesser  cette  exploitation  en  la  cédant  à 
un  tiers?  »  Cette  critique  nous  parait  parfaitement 
fondée;  il  est  impossible,  en  effet,  de  voir  dans  une  sem- 
blable combinaison  une  simple  modification  du  mode 
d'exploitation  du  fonds  social 

Mais,  s'il  s'agissait  d'élargir  un  peu  le  champ  d'opé 
rations  de  la  société  en  exploitant  certaines  branches 
accessoires  ou  complémentaires  de  son  industrie,  il  n'y 


i.  Dijon,  28  fév.  et  16  mai  1853,  Joum,  Pal.,  1854,  I,  462. 

2.  Joum,  Pal,,  1854,  I,  459.  Voy.  également  Parie,  IB  man  1862, 
Journ,  Po/.,  1862,  p.  712.  Tribunal  de  commerce  delà  Seine,  4  octobre 
1866.  Teulet,  1867  p.  30. 

3.  Joum.Soc.t  1880,  p.  277. 
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aurait  pas  à  proprement  parler  changement  d'objet,  et 
une  autorisation  générale  de  modifier  les  statuts  per- 
mettrait, croyons-nous,  à  rassemblée,  de  voter  valable- 
ment celte  modification  de  détail.  On  peut  citer  comme 
exemple  avec  M.  Pont*  le  cas  où  une  société  fondée 
pour  Texploitation  des  fers  bruts  se  déciderait  à  trans- 
former les  fers  en  rails  dans  le  but  de  réaliser  ainsi  des 
bénéfices  plus  considérables. 

Partage  des  bénéfices.  —  Grouper  les  capitaux  de  ma, 
nière  à  les  faire  valoir  d'une  façon  plus  avantageuse, 
tel  est  le  but  poursuivi  par  toute  société.  La  réalisation 
de  bénéfices  est  toujours  l'objectif  de  l'actionnaire  qui 
apporte  ses  fonds  à  la  société;  aussi  l'article  1832  du 
code  civil  nous  indique-t-il  le  partage  des  bénéfices 
comme  la  cause  principale  et  déterminante  de  l'apport. 
Toute  clause  de  l'acte  social  relative  au  partage  des  bé- 
néfices doit  donc  être  considérée  comme  essentielle  et 
ne  pouvant  être  modifiée  que  du  consentement  unanime 
des  contractants.  11  faudrait  une  clause  bien  formelle 
des  statuts  pour  reconnaître  à  l'assemblée  générale  le 
droit  de  voter  une  modification  aussi  fondamentale, 
encore  même  devrait-on  réserver  le  cas  prévu  par  l'ar- 
ticle 1855  du  code  civil.  La  jurisprudence  se  montre 
avec  raison  très  rigoureuse  en  cette  matière;  c'est  ainsi 
que  la  cour  de  Rouen,  dans  un  arrêt  du  8  août  1868 >,  a 
déclaré  nulle  une  délibération  de  l'assemblée  générale 
d'une  société  en  commandite  décidant  que  le  dividende 
afférent  à  chaque  action  sur  les  bénéfices  annuels,  au 

1.  Op.  cit.f  n»  1085. 

2.  Joum.  Pal.,  1869,  p.  993. Voy.  dans  le  môme  sens,  Angers,  26  avril 
1866,  Joum.  Pal.,  1867,  457. 
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lieu  d'être  attribué  aux  actionnaires  conformément  aux 
statuts,  serait  appliqué  à  l'acquisition  d'un  immeuble 
pour  le  compte  de  la  société.  Rappelons  enfin  l'arrêt  de 
la  cour  de  Paris  du  19  avril  1875,  qui  annule  comme 
entachée  d'excès  de  pouvoirs  la  délibération  de  l'assem- 
blée générale  d'une  société  anonjrme  autorisant  la  créa- 
tion  d'actions  de  priorité. 

Nous  avons  déterminé  d'une  manière  générale  ce  qu'il 
fallait  entendre  par  conditions  essentielles  et  constitu- 
tives du  contrat  de  société,  et  parcouru,  à  cette  occasion, 
les  exemples  qui  se  rencontrent  le  plus  fréquemment 
dans  la  pratique  ;  mais,  nous  le  répétons,  il  est  impos- 
sible d'entrer  dans  le  détail  des  hypothèses  qui  peuvent 
se  présenter.  Le  pourrait-on,  d'ailleurs,  qu*on  ne  serait 
guère  plus  avancé,  la  question  de  droit  en  cette  matière 
se  compliquant  toujours,  ainsi  que  nous  le  disions  au 
début  de  cette  étude,  d'une  question  dç  fait.  Nous  n'en 
voulons  pour  exemple  que  les  arrêts  précités  des  cours 
de  Besançon  et  de  Lyon  dont  l'un  permet  à  lasseinblée 
générale,   dans  le  silence  des  statuts,  de  transformer 
une  commandite  par  actions  en  société  anonyme,  tandis 
que  l'autre  lui  refuse  ce  pouvoir.  Cependant  les  deux 
cours  s'accordent  parfaitement  à  reconnaître  que  l'as- 
semblée générale,  à  défaut  d^autorisation  expresse  ne 
pourra  toucher  aux  clauses  essentielles  et  constitutives 
du  pacte  social. 

La  conclusion  à  tirer  de  cette  observation,  c'est, 
comme  le  dit  très  bien  M.  Lyon-Caen,  qu'il  y  a  dans  la 
loi  de  1867  une  lacune  à  combler.  Il  est  dangereux  de 
laisser  ainsi  à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence  le  soin 
de  déterminer  quelles  sont  les  clauses  essentielles  et 
constitutives  du  pacte  social.  La  loi  devrait  déclarer 
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formellement  qu'à  défaut  d'une  disposition  dos  statuts 
Ty  autorisant  d'une  manière  expresse  et  spéciale,  ras- 
semblée générale  ne  peut  augmenter  ou  diminuer  le 
capital  social,  prolonger  ou  réduire  la  durée  de  lasociété, 
transformer  la  société,  voter  la  fusion  de  la  société 
avec  une  autre  société,  modifier  les  clauses  statutaires 
relatives  au  partage  des  bénéfices.  C'est,  d'ailleurs»  ce 
que  propose  l'article  29  du  projet.  Sauf  dispositions  con- 
traires, expressément  insérées  dans  les  statuts,  dit  cet 
article,  l'assemblée  générale  ne  peut  :  1*  augmenter  ou 
diminuer  le  chiffre  du  capital  social;  2*  prolonger  ou 
réduire  la  durée  de  la  société;  S""  changer  la  quotité  de 
la  perte  qui  rend  la  dissolution  obligatoire  ;  4*  décider  la 
fusion  avec  une  autre  société  ;  modifier  le  partage  des 
bénéfices.  Dans  aucun  cas  l'assemblée  générale  ne  peut 
changer  l'objet  essentiel  de  la  société. 

LÉGISLATION  ÉTRANGÈRE 

Ces  principes,  à  part  quelques  différences  de  rédaction, 
se  trouvent  également  formulés  dans  l'article  157  du 
code  de  commerce  italien  ;  toutefois  un  tempérament  a 
été  admis  en  faveur  des  actionnaires  dissidents.  Les 
sociétaires  opposants  dans  les  délibérations  ayant  pour 
objet  la  fusion  de  la  société  avec  une  autre  société»  la 
réintégration  de  l'augmentation  du  capital  social,  le 
changement  du  but  de  la  société,  la  prorogation  de  la 
société,  si  elle  n'est  pas  fixée  dans  l'acte  constitutif,  le 
droit  de  se  retirer  de  la  société,  et  d'obtenir  le  rembour- 
sement de  leurs  actions,  en  proportion  de  l'actif  social. 
Mais  les  sociétaires  qui  se  retirent  après  être  inter- 
venus aux  délibérations,  doivent  le  déclarer  dans  les 
B  14 


Digitized  by  LjOOQ IC 


—  210  — 

vingt-quatre  heures  de  la  clôture  de  l'assemblée  et  ceux 
qui  n'y  sont  pas  intervenus  doivent  faire  cette  déclara- 
tion dans  le  mois  à  partir  du  jour  de  la  publication  de 
la  délibération  dans  le  journal  des  annonces  judiciaires 
du  lieu  où  est  le  siège  de  la  société,  ce.  à  peine  de 
déchéance. 

Le  code  de  commerce  allemand,  dans  son  article  215 
relatif  à  la  société  anonyme,  est  loin  de  préciser  la  limite 
des  pouvoirs  de  l'assemblée  générale  en  matière  de  mo- 
dification aux  statuts  et  donne  naissance  aux  plus  sé- 
rieuses difficultés  d'interprétation. 

La  loi  belge  reconnaît  en  principe  à  rassemblée  géné- 
rale réunie  dans  les  conditions  qu'elle  détermine  le  droit 
de  modifier  les  statuts,  sous  la  seule  réserve  de  ne  pas 
toucher  à  l'objet  essentiel  de  la  société.  (Art.  59.) 

Le  projet  autrichien  reconnaît  également  à  l'assemblée 
générale  ce  pouvoir  de  modification  ;  mais  les  conditions 
exigées  relativement  à  là  composition  de  l'assemblée 
en  pareil  cas  varient  avec  la  nature  des  changements 
qu'il  y  a  lieu  de  faire  subir  au  pacte  social  *. 

i.  Voy.  TétadedeM.  Lyon-C&en,  loc,  ctï.,  p.  134. 
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DROIT  ROMAIN 

I.  Les  actions  de  peculio  et  de  in  rem  verso  forment 
deux  actions  distinctes  qui  peuvent  être  séparées  Tune 
de  l'autre.  (Page  59.) 

II.  La  missio  in  possessionem  ne  pouvait  être  ordonnée 
contre  le  paterfamilias  qui  se  cachait  pour  éviter  l'action 
de  peculio,  si,  au  moment  de  la  poursuite,  le  pécule  ne 
comprenait  aucun  actif.  (P.  62.) 

III.  La  loi  5,  H,  de  Pec,  n'est  pas  en  contradiction 
avec  la  loi  22.  de  Jurej.  (P.  21.) 

lY.  Les  créanciers  de  Tadrogé  antérieurs  à  Tadrogation 
peuvent  exercer  Faction  de  peculio  contre  Tadrogeant, 
lors  même  que  celui-ci  n'a  pas  concédé  de  pécule  à 
l'adrogé  (P.  28). 

V.  L'action  de  peculio  ne  se  donne  pas,  en  principe, 
contre  le  légataire  du  pécule.  (P.  43.) 

VI.  Le  paterfamilias  héritier  d'un  créancier  du  con- 
cessionnaire devait,  dans  le  calcul  de  la  Falcidie,  com- 
prendre dans  l'actif  héréditaire  la  valeur  du  pécule  estimé 
au  dies  mortis. 
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DROIT  COMMERCIAL 


I.  Les  souscripteurs  auteurs  d'apports  en  nature  ou 
bénéficiaires  d'avantages  particuliers  ne  peuvent  prendre 
part  au  vote  de  vérification  relatif  aux  apports  ou  avan- 
tages autres  que  les  leurs.  (P.  103.) 

II.  Le  fiférant  ou  les  administrateurs  peuvent  prendre 
part  au  vote  de  l'assemblée  générale  relatif  à  la  vérifica- 
tion de  leurs  comptes  ou  à  l'autorisation  d'une  conven- 
tion dans  laquelle  ils  ont  un  intérêt  opposé  à  celui 
de  la  société.  (P.  105.) 

III  •  Le  capital  social  non  entièrement  souscrit  ne 
peut  être  réduit  par  l'assemblée  générale  des  souscrip- 
teurs, à  moins  que  les  statuts  ne  lui  reconnaissent  ce 
pouvoir.  (P.  175.) 

IV.  Quand  deux  sociétés  préexistantes  se  fusionnent 
sans  que  le  fonds  social  de  la  nouvelle  société  comprenne 
autre  chose  que  l'actif  réuni  des  deux  autres  sociétés, 
il  n'y  a  pas  lieu  à  vérification  des  apports  en  nature. 
(P.  161.) 

V.  L'assemblée  générale  qui  vérifie  les  apports  en 
nature  et  les  avantages  particuliers  peut,  avec  l'assenti- 
ment des  intéressés,  voter  valablement  la  réduction  de 
valeur  des  apports  ou  la  diminution  des  avantages. 
(P.  153.) 

VI.  L'article  31  de  la  loi  du  24  juillet  1867,  n'accorde 
pas  à  l'assemblée  générale  le  droit  de  modifier  les 
statuts.  (P.  192.) 
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Vn.  En  matière  de  société  anonyme,  le  droit  de  modi- 
fier les  statuts  ne  peut  être  reconnu  à  rassemblée  géné- 
rale ne  comprenant  pas  un  nombre  d'actionnaires  repré- 
sentant la  moitié  au  moins  du  capital  social.  (P.  133.) 

YIII.  La  clause  des  statuts  qui  confère  d'une  manière 
indéterminée  à  l'assemblée  générale  le  pouvoir  de  les 
modifier  n'emporte  pas,  pour  l'assemblée  générale,  le 
pouvoir  de  modifier  les  clauses  essentielles  du  pacte 
social.  (P.  195.) 


DROIT  CIVIL 

I.  Lorsque  la  signification  ou  l'acceptation  de  la  ces- 
sion d'une  créance,  sont  faites  postérieurement  à  la 
saisie-arrèt  pratiquée  aux  mains  du  cédant, .  le  cession- 
naîre  vient  en  concours  au  marc  le  franc  avec  le  créancier 
saisissant.  (P.  195.)  . 

Si,  postérieurement  à  la  signification  ou  à  l'accepta- 
tion de  la  cession,  et  avant  qu'un  jugement  ait  validé 
la  saisie-arrèt  précédente  et  ordonné  au  tiers  saisi  de 
payer  au  saisissant  le  montant  des  sommef  saisie-sarrè- 
tées,  de  nouvelles  saisies-arrêts  sont  pratiquées  aux 
mains  du  tiers  saisi  par  d'autres  créanciers,  ceux-ci 
viendront  en  concours  au  marc  le  franc  avec  le  premier 
saisissant  sur  la  somme  qui  reviendrait  à  ce  dernier  s'il 
venait  seul  en  concours  avec  le  cessionnaire  de  la 
créance. 

II.  Le  tiers  saisi  qui  dépose  à  la  caisse  des  dépêts  et 
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consignations  avec  délégation  expresse  au  profit  des 
saisissants  le  montant  des  sommes  dues  à  ces  derniers 
par  le  débiteur  saisi  et  paie  à  celui-ci  le  surplus  de  sa 
dette,  «'expose  à  payer  deux  fois. 

in.  La  nullité  prononcée  par  l'article  1599  est  une 
nullité  absolue. 

rV.  La  caution  qui  a  payé  la  dette  est  subrogée  contre 
tout  tiers  détenteur  d'un  immeuble  hypothéqué  à  cette 
dette.  Mais  le  tiers  détenteur  qui  a  désintéressé  le  créan- 
cier n'est  pas  subrogé  contre  la  caution. 

Y.  L'héritier  bénéficiaire  qui  s'est  rendu  adjudicataire 
d'un  immeuble  de  la  succession  a  le  droit  de  payer  cet 
immeuble. 

VL  Le  jugement  d'adjudication  des  immeubles  d*an 
failli,  prononcé  à  la  requête  du  syndic  conformément  à 
l'article  572  du  code  de  commerce,  n^emporte  pas  (à  le 
supposer  définitif  et  dûment  transcrit),  la  purge  des 
privilèges  et  hypothèques  qui  grèvent  ces  immeubles. 


DROIT  INTERNATIONAL  PUBLIC 

I.  Le  blocus  pacifique  n'est  pas  légitime. 

n.  La  seule  destination  vers  un  port  bloqué  n'est  pas 
une  violation  du  blocus. 
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DROIT  CRIMINEL 


I.  Le  fait  matériel  de  la  contrefaçon  d'un  objet  breveté 
suffit  pour  constituer  le  délit,  même  en  l'absence  de  toute 
mauvaise  foi  chez  le  contrefacteur.  ; 

II.  L'usage  du  produit  contrefait  ne  constitue  pas  le 
délit  de  contrefaçon . 


Vu  par  le  Président  de  la  Thèse  : 
F.  Ratâud. 

Vu  par  le  Doyen: 

Ch.  Beudant. 

Vu  et  permis  d imprimer. 
Le  vice-recteur  de  C Académie  de  Paris 
Gréârd. 
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